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Resumen

La presente investigacion analiza criticamente el régimen penal de los delitos contra la
libertad, integridad y formacién sexuales en Colombia, tomando como eje central la crisis del
principio de culpabilidad en la tipificacién y persecucion de las conductas cometidas contra
personas menores de catorce afios. Mediante una metodologia juridico-dogmatica y sociojuridica,
demuestra la asimetria entre el bien juridico de la autodeterminacion sexual y una técnica
legislativa de tipificacién anclada a presupuestos ontolégicos y anatomicos definidos por el
articulo 212 de la Ley 599 de 2000, privilegiando el resultado material sobre el contenido
normativo del injusto. Esta configuracion ha propiciado un activismo hermenéutico de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que ha recurrido a figuras como la coautoria
impropia y la posicion de garante para extender la proteccion penal a supuestos de agresion sexual
ejecutados mediante entornos virtuales, sometimiento quimico u otras formas de
instrumentalizacion no previstas expresamente por el legislador. Sin embargo, esta respuesta
jurisprudencial ha generado una creciente tension con el principio de legalidad y con la categoria
de la culpabilidad, al introducir ficciones dogmaticas que restringen el debate sobre el error de tipo
y favorecen formas de responsabilidad objetiva incompatibles con el articulo 29 de la Constitucion
Politica. Para superar esta problematica, la investigacion confronta el paradigma ontolégico
tradicional con el funcionalismo normativo contemporaneo mediante un analisis comparado de los
modelos aleman y sueco, que sustituyen el criterio de la fuerza por la ausencia de consentimiento
como fundamento del injusto penal. Finalmente, formula una propuesta integral de reforma
legislativa orientada a reconstruir los delitos sexuales sobre la base de la autonomia sexual como
bien juridico, elevando la minoridad a un elemento objetivo de incapacidad normativa absoluta y
preservando la operatividad del error de tipo previsto en el articulo 32, numeral 10, del Cédigo
Penal, mediante la incorporacion expresa de una modalidad culposa de agresion sexual por
imprudencia grave, compatible con el sistema de numerus clausus del ordenamiento penal
colombiano.

Palabras Clave: Autonomia sexual; consentimiento; principio de culpabilidad; delitos

sexuales; error de tipo; funcionalismo normativo; menores de catorce afos; Ley 599 de 2000.
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Abstract

This research critically examines the criminal law framework governing offenses against
sexual freedom, integrity, and development in Colombia, focusing on the crisis of the principle of
culpability in the classification and prosecution of offenses committed against persons under
fourteen years of age. Through a legal-dogmatic and socio-legal methodology, it demonstrates the
asymmetry between the legal interest of sexual self-determination and a legislative drafting
technique rooted in ontological and anatomical assumptions established by Article 212 of Law 599
of 2000, which privileges the material result over the normative content of the criminal wrong.
This configuration has fostered a hermeneutic activism by the Criminal Cassation Chamber of the
Supreme Court of Justice, which has relied on doctrines such as indirect co-perpetration and the
guarantor position to extend criminal protection to cases of sexual assault committed through
virtual environments, chemical submission, or other forms of instrumentalization not expressly
contemplated by the legislature. However, this judicial response has generated increasing tension
with the principle of legality and the doctrine of culpability by introducing doctrinal fictions that
restrict the debate on mistake of fact and promote forms of strict liability incompatible with Article
29 of the Colombian Constitution. To overcome this problem, the study contrasts the traditional
ontological paradigm with contemporary normative functionalism through a comparative analysis
of the German and Swedish models, which replace the criterion of force with the absence of
consent as the foundation of the criminal wrong. Finally, it proposes a comprehensive legislative
reform aimed at reconstructing sexual offenses on the basis of sexual autonomy as the protected
legal interest, elevating minority to an objective element of absolute normative incapacity while
preserving the applicability of the mistake-of-fact defense established in Article 32(10) of the
Colombian Criminal Code through the express incorporation of a negligent offense of sexual
assault by gross negligence, consistent with the numerus clausus system governing Colombian
criminal law.

Keywords: Sexual autonomy; Consent; Principle of culpability; Sexual offenses; Mistake
of fact; Normative functionalism; Persons under fourteen years of age; Law 599 of 2000.
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Introduccion

La presente investigacion examina uno de los problemas dogmaticos mas complejos que
afronta actualmente el Derecho penal colombiano: la tension existente entre la necesidad de
garantizar una proteccion reforzada de la libertad, integridad y formacidn sexuales de las personas
menores de catorce afios y la obligacion constitucional de preservar el principio de culpabilidad
como limite infranqueable del ejercicio del ius puniendi. La cuestion central no consiste
Unicamente en determinar si el sistema penal ofrece respuestas suficientemente eficaces frente a
las agresiones sexuales cometidas contra esta poblacion especialmente vulnerable, sino, sobre
todo, en establecer si la arquitectura normativa del Titulo IV de la Ley 599 de 2000 resulta
compatible con las exigencias propias de un Derecho penal de acto fundado en la responsabilidad
personal y en la proscripcién de toda forma de responsabilidad objetiva. EI problema adquiere una
particular relevancia porque buena parte de las soluciones actualmente empleadas por la
jurisprudencia para colmar las insuficiencias de la legislacion vigente parecen descansar sobre una
progresiva reconstruccion judicial del tipo penal, circunstancia que obliga a reconsiderar el
equilibrio entre eficacia politico-criminal y garantias constitucionales derivadas del articulo 29 de
la Constitucion Politica.

Desde una perspectiva epistemologica, el origen de esta tension puede identificarse en la
persistencia de una técnica de tipificacion inspirada en presupuestos ontoldgicos y naturalistas que
contindan condicionando la estructura de los delitos sexuales previstos en el Cddigo Penal
colombiano. La definicion legal del acceso carnal contenida en el articulo 212 vincula el injusto a
la constatacion de una alteracion corporea objetivamente verificable, identificando la relevancia
penal con la penetracion anatdmica o con determinadas modalidades de contacto fisico descritas
por el legislador. La estructura del tipo aparece, de este modo, edificada sobre una concepcién de
la accion que privilegia la modificacion material del mundo exterior como presupuesto de la
imputacién, reproduciendo categorias propias de una comprension predominantemente descriptiva
del comportamiento humano (Benavides Morales, 2018; Pabon Parra, 2013). Esta opcion
metodoldgica condiciond igualmente la evolucion inicial de la jurisprudencia nacional, que
entendio durante varios afios que el acceso carnal constituia un supuesto paradigmatico de delictum
propriae manus, restringiendo la autoria a quien ejecutaba personalmente el acto de penetracion y

excluyendo la posibilidad de atribuir responsabilidad como coautores a quienes, aun dominando
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funcionalmente el desarrollo del hecho, no intervenian fisicamente en la realizacion del acto
anatomico descrito por el tipo penal (Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion
Penal, Sentencia del 5 de diciembre de 2002, Radicacion No. 14896).

La transformacion de las formas de criminalidad sexual puso rapidamente de manifiesto
las limitaciones de este modelo explicativo. La aparicion de agresiones cometidas mediante
tecnologias digitales, la utilizacion de mecanismos de sometimiento psicologico o quimico y la
creciente complejidad de los delitos ejecutados en contextos de actuacidn colectiva evidenciaron
que la proteccion de la libertad sexual no podia seguir dependiendo exclusivamente de la
constatacion de una determinada alteracion corporal. Frente a estas nuevas manifestaciones
delictivas, la Sala de Casacion Penal emprendié un progresivo proceso de reconstruccion
normativa del sistema de imputacion con el prop6sito de evitar espacios de impunidad derivados
de la rigidez del texto legal. En esa evolucion, la Corte incorpor6 la teoria del dominio funcional
del hecho para fundamentar la coautoria de sujetos que no ejecutaban materialmente la
penetracién, pero controlaban decisivamente el curso de la agresion (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 8 de julio de 2009, Radicacién No. 31085;
Sentencia del 22 de enero de 2020, Radicacion No. 56248); reconocid la posibilidad de realizar
actos sexuales violentos mediante interaccion virtual sin necesidad de contacto fisico directo
(Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 13 de marzo de
2019, Radicacion No. 47234); y admitio expresamente la comision por omision impropia en delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales cuando el sujeto incumple deberes especificos
derivados de una posicion de garante (Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion
Penal, Sentencia del 17 de febrero de 2021, Radicacion No. 55532; Sentencia del 28 de julio de
2021, Radicacion No. 47063). Todas estas decisiones revelan un desplazamiento metodolégico
desde categorias de naturaleza descriptiva hacia criterios de imputacion construidos sobre el
significado normativo de la conducta y sobre la distribucién de ambitos de competencia dentro del
sistema penal (Molano Alba, 2023; Tocora, 2009).

La evolucion jurisprudencial descrita ha permitido responder de manera mucho mas
adecuada a las exigencias de proteccion de la libertad sexual en una sociedad crecientemente
compleja. Sin embargo, ese mismo proceso ha generado una tension estructural entre la
formulacion legal de los tipos penales y la teoria de la imputacion efectivamente aplicada por los

tribunales. Mientras el legislador continta describiendo el acceso carnal mediante categorias



DIGITALIZACION, DESIGUALDAD Y CONTROL FISCAL 10

anatomicas propias de un paradigma naturalista, la Corte Suprema ha debido recurrir a
construcciones tipicamente normativas para garantizar la eficacia material del sistema. La
consecuencia de esta disociacion consiste en trasladar a la funcién jurisdiccional una tarea de
reconstruccion dogmatica que, desde la perspectiva del principio de legalidad, corresponde
primariamente al legislador. El problema alcanza su maxima intensidad en los delitos previstos en
los articulos 208 y 209 del Codigo Penal, relativos a las personas menores de catorce afios. En este
ambito, la explicacion tradicional ha recurrido con frecuencia a la nocion de “violencia presunta”
o “violencia ficta” para justificar la invalidez del consentimiento y fundamentar la responsabilidad
penal. Sin embargo, esa construccion resulta dificilmente compatible con una teoria
contemporanea del injusto, pues desplaza el verdadero fundamento de la prohibicion —Ila
incapacidad normativa para consentir— hacia una ficcion conceptual heredada de modelos
edificados sobre la violencia como elemento estructural del tipo. Méas adn, determinadas
aplicaciones jurisprudenciales de esta categoria parecen aproximarse a formas de presuncion
automatica del elemento subjetivo respecto de la edad de la victima, debilitando el espacio
dogmaético propio del error de tipo y comprometiendo el alcance garantista del principio de
culpabilidad consagrado en el articulo 12 del Cdédigo Penal (Molano Alba, 2023; Pabdn Parra,
2013).

Con el proposito de ofrecer una respuesta sistematicamente coherente a esta problematica,
la investigacion adopta una metodologia juridico-dogmatica complementada con un analisis
comparado de las principales transformaciones experimentadas por el Derecho penal europeo en
materia de delitos sexuales. El estudio confronta criticamente los presupuestos del paradigma
ontoldgico con las elaboraciones del funcionalismo normativo desarrolladas por Claus Roxin y
Gunther Jakobs, entendiendo que el injusto penal no puede seguir explicandose exclusivamente
mediante categorias descriptivas relativas a la mecénica del comportamiento, sino a partir del
significado juridico de la infraccion de deberes, de la creacion de riesgos juridicamente
desaprobados y de la defraudacion de expectativas normativamente institucionalizadas (Arias
Eibe, 2006; Navarrete, 2005; Velazquez Velazquez, 2009). Sobre esa base teorica se examinan las
reformas introducidas por Alemania mediante la modificacion del 8 177 del Strafgesetzbuch y por
Suecia a través del Capitulo 6 del Brottsbalken, ordenamientos que abandonaron progresivamente
el paradigma de la violencia para construir la tipicidad sobre la proteccion directa de la autonomia

sexual. Especial atencion merece la figura sueca de la violacion negligente (oaktsam valdtakt),
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cuya finalidad consiste en ofrecer una respuesta dogmaticamente diferenciada frente a errores
evitables acerca de la existencia del consentimiento, sin desdibujar las exigencias propias de la
imputacion subjetiva (Centro de Conocimientos, 2020; Pérez Collado, 2016; Rabe, 2017).

A partir de ese recorrido tedrico, jurisprudencial y comparado, la investigacion formula
una propuesta integral de reconstruccion dogmatica del Titulo IV del Codigo Penal colombiano.
La tesis central sostiene que el fundamento del injusto debe desplazarse definitivamente desde la
violencia hacia el quebrantamiento de la autonomia sexual, elevando el consentimiento a la
condicion de elemento normativo estructural del tipo objetivo. En lo relativo a las personas
menores de catorce afios, la propuesta abandona la nocion de violencia ficta y configura la edad
como un auténtico elemento objetivo del tipo cuya concurrencia determina la invalidez normativa
de cualquier manifestacion de voluntad en materia sexual. Sin embargo, la intensificacion de la
tutela penal no puede realizarse sacrificando las garantias propias del principio de culpabilidad.
Por esa razén, la investigacion defiende la plena operatividad del error de tipo previsto en el
articulo 32, numeral 10, del Codigo Penal, de manera que el error invencible acerca de la edad o
del consentimiento excluya la responsabilidad penal, mientras que el error objetivamente vencible
solo pueda dar lugar a una respuesta sancionadora mediante la creacion expresa de una modalidad
culposa especifica de Agresion Sexual por Imprudencia Grave. Esta solucién, inspirada
metodoldgicamente en los desarrollos del Derecho comparado, pero adaptada a la estructura
garantista del sistema colombiano, permite cerrar espacios de impunidad derivados de graves
infracciones del deber objetivo de cuidado sin alterar el régimen de numerus clausus establecido
por el articulo 21 del Cdédigo Penal ni comprometer el principio de culpabilidad que constituye

uno de los pilares esenciales del Estado constitucional de derecho (Pabén Parra, 2013).
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Capitulo 1. Del ontologismo al normativismo: la reconstruccion de los fundamentos de la

teoria del delito

La evolucion epistemoldgica de la teoria del delito no puede comprenderse al margen de
las transformaciones que experimento la filosofia del conocimiento a lo largo de la historia. La
dogmatica penal, lejos de desarrollarse como un sistema autonomo, ha reproducido en cada una
de sus etapas los presupuestos metodolégicos dominantes de la teoria general de la ciencia. En ese
contexto, el denominado ontologismo constituye la proyeccion, sobre el discurso juridico, de una
tradicion filoséfica que remonta sus origenes a la metafisica aristotélica. En ella, la explicacion del
ser se articulaba a partir de la distincion entre sustancia (hypokeimenon), esencia y accidente,
categorias destinadas a diferenciar aquello que permanece como soporte de la realidad de aquello
que Unicamente aparece como manifestacion contingente de la experiencia sensible (Vega, 2011,
citado en Molano Alba, 2023). Desde esta perspectiva, la realidad posee una estructura propia e
independiente del sujeto cognoscente; los entes no son construcciones intelectuales elaboradas por
el observador, sino objetos dotados de una naturaleza intrinseca cuya comprension exige descubrir
las notas esenciales que determinan su modo de ser y el fin (telos) al que se orientan (Vega, 2011).

La escolastica medieval reforz6 esa concepcion realista mediante una profunda
reelaboracion metafisica. Particularmente, Tomas de Aquino situd el esse como acto primero y
actualidad de todas las formas, afirmando que el ser constituye el fundamento ontoldgico previo a
cualquier actividad cognoscitiva. El conocimiento humano, por consiguiente, no crea la realidad,
sino que participa intelectualmente de un orden objetivo que lo precede y condiciona (Marenghi,
2018). Ni siquiera el transito hacia la filosofia moderna implic6 una completa ruptura con ese
presupuesto. Aunque el empirismo desplazé el eje de la reflexion desde la esencia hacia la
experiencia sensible, conservé la idea de que el conocimiento deriva de una realidad exterior cuya
existencia resulta independiente del sujeto. Tanto en Locke como, especialmente, en Hume, las
impresiones y las ideas encuentran su origen en la percepcién de hechos externos, diferenciandose
unicamente por el grado de intensidad con el que se presentan a la conciencia, sin que ello suponga
cuestionar la prioridad ontologica del objeto respecto del conocimiento que de él se obtiene (Hume,
1739).

Este trasfondo filosofico ejercio una influencia decisiva sobre la dogmatica penal del siglo

XX. La teoria final de la accion formulada por Hans Welzel representa la manifestacion mas
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consistente del intento por trasladar las categorias ontoldgicas al &mbito del Derecho penal. Su
propuesta no perseguia Unicamente ofrecer una explicacion mas rigurosa del comportamiento
humano, sino establecer limites materiales frente a la libertad configuradora del legislador,
sosteniendo que existen determinadas estructuras ldgico-objetivas de la realidad que el
ordenamiento juridico no puede desconocer sin incurrir en arbitrariedad (Mir, 2002). Desde esta
perspectiva, la accion humana posee una estructura final que pertenece al ser mismo del
comportamiento y que existe con independencia de cualquier valoracion juridica. Actuar significa
orientar conscientemente un proceso causal hacia la realizacion de un fin previamente representado
por el sujeto, de modo que la finalidad deja de ser una cualidad atribuida por el Derecho para
convertirse en un elemento constitutivo de la propia accion (Mir, 2002).

Las consecuencias sistematicas de este planteamiento fueron profundas. Si la finalidad
integra ontoldgicamente la conducta, también el contenido de la voluntad “el dolo” deja de
pertenecer al &mbito de la culpabilidad para incorporarse al tipo subjetivo como elemento
estructural de la accion tipica. La reubicacion del dolo no obedecia, por tanto, a una mera decision
de técnica sistemética, sino a la conviccion de que la dogmaética debia respetar las leyes del ser
antes que las opciones politico-criminales contingentes. El sistema finalista aspiraba asi a
demostrar que las categorias del delito no podian ser redefinidas libremente por el legislador ni
por la doctrina, puesto que su configuracion se encontraba condicionada por las estructuras
ontoldgicas inherentes al comportamiento humano (Mir, 2002).

Precisamente en esta pretension de identificar las categorias dogmaticas con estructuras
objetivas del ser reside, sin embargo, el principal punto de friccion que posteriormente pondra de
manifiesto la doctrina normativista. En efecto, aunque el finalismo supera el mecanicismo causal
propio del positivismo naturalista, contintda concibiendo la accion como un fendmeno cuya
existencia depende de una alteracién empiricamente constatable del mundo exterior producida
mediante un comportamiento corporal. La relevancia juridico penal permanece asi vinculada a un
acontecimiento susceptible de descripcion objetiva, de modo que el injusto continta descansando,
en ultimo término, sobre una comprension naturalista de la realidad. La teoria del delito sigue
dependiendo de la existencia de un hecho perceptible que actia como presupuesto del juicio
juridico, relegando a un plano secundario la funcién constitutiva que desempefian las valoraciones

normativas en la atribucion de significado a ese comportamiento.
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Desde una perspectiva metodologica, el inconveniente de esta construccion no radica en
admitir que la accién humana presenta determinados presupuestos ontologicos, extremo
dificilmente discutible, sino en atribuir a tales presupuestos una eficacia normativa capaz de
determinar por si mismos la arquitectura de las categorias dogmaticas. Convertir las estructuras
del ser en criterios vinculantes para la elaboracion del sistema implica asumir que la realidad posee
una capacidad autoexplicativa suficiente para resolver problemas cuya naturaleza es esencialmente
normativa. Sin embargo, toda imputacion juridico penal constituye un juicio de atribucion
realizado desde parametros valorativos definidos por el ordenamiento y no una simple constatacion
descriptiva de fendmenos empiricos. La dogmatica no descubre categorias preexistentes en la
naturaleza, sino que construye instrumentos conceptuales dirigidos a resolver problemas de
imputacion conforme a finalidades juridico-constitucionales determinadas. Como ha puesto de
relieve la doctrina contemporanea, el error del ontologismo no consiste en reconocer la dimension
factica del comportamiento humano, sino en absolutizarla hasta convertirla en el fundamento
exclusivo del sistema penal, oscureciendo el caracter institucional, normativo y valorativo que
define toda decision de imputacion (Mir, 2002).

La crisis de este paradigma explica el posterior desplazamiento hacia las concepciones
normativistas de la teoria del delito. En ellas, la accion deja de concebirse como un dato prejuridico
cuya estructura puede descubrirse mediante un analisis ontoldgico para convertirse en una
categoria de imputacion cuyo significado depende de las reglas, expectativas y criterios de
atribucidn establecidos por el propio ordenamiento juridico. El centro de gravedad de la teoria del
delito abandona asi la busqueda de supuestas estructuras naturales del comportamiento para
situarse en el analisis de las condiciones normativas que permiten afirmar cuando un determinado
comportamiento resulta juridicamente relevante y puede ser atribuido como hecho propio del
autor. Es precisamente este transito metodoldgico el que marcara la ruptura entre la tradicién
ontoldgicay las modernas construcciones funcionales y normativistas que dominaran la dogmatica
penal contemporanea (Molano Alba, 2023).

El desplazamiento desde las concepciones ontoldgicas hacia los planteamientos
normativistas no constituye una mera rectificacion de la arquitectura interna de la teoria del delito,
sino una transformacién mucho mas profunda que afecta a la propia comprensién epistemolégica
del Derecho penal. Lo que se modifica no es unicamente el modo de ordenar las categorias

dogmaticas, sino el estatuto cognoscitivo del objeto sobre el que aquellas operan. Si el pensamiento
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ontoldgico asumia que la mision de la ciencia penal consistia en descubrir estructuras prejuridicas
inherentes al comportamiento humano, el normativismo parte de una premisa radicalmente
distinta: las categorias fundamentales del sistema, no describen realidades naturales, sino que
constituyen elaboraciones normativas cuyo contenido depende de las funciones que el
ordenamiento atribuye a la responsabilidad penal dentro de un determinado modelo de Estado
(Veldzquez Velazquez, 2009; Polaino Orts, 2018). Desde esta perspectiva, la teoria del delito deja
de presentarse como una disciplina orientada a explicar fendmenos empiricos para convertirse en
una teoria de la atribucidn juridica, cuya finalidad consiste en racionalizar el ejercicio del ius
puniendi mediante criterios compatibles con los principios constitucionales que legitiman la
intervencion penal. En consecuencia, ninguna categoria posee un significado autonomo derivado
de la naturaleza de las cosas; todas encuentran su sentido en los valores, principios y finalidades
politico-criminales que estructuran el ordenamiento juridico (Velazquez Velazquez, 2020).

Esta modificacion del punto de partida explica que el denominado funcionalismo no pueda
ser entendido como una escuela uniforme, sino como un conjunto de construcciones dogmaticas
que comparten el abandono del naturalismo ontoldgico, aunque divergen significativamente
respecto del fundamento que atribuyen a la imputacién penal. Bajo una misma denominacion
conviven, en realidad, propuestas metodoldgicas sustentadas sobre presupuestos filoséficos
diferentes y, en ocasiones, dificilmente conciliables. Lo que las aproxima no es una teoria comun
del delito, sino la conviccidn de que las categorias dogmaéticas Unicamente pueden comprenderse
a partir de la funcién que desempefian dentro del sistema juridico y no desde supuestas estructuras
preexistentes del comportamiento humano (Polaino Orts, 2018).

En esa evolucion ocupa un lugar central la construccion teleoldgico funcional elaborada
por Claus Roxin. Su propuesta mantiene la vocacién garantista de la dogmatica penal, pero
desplaza su fundamento desde las estructuras l6gico objetivas del ser hacia los principios
materiales del Estado constitucional de derecho. La politica criminal deja de contemplarse como
un elemento externo o ajeno a la ciencia penal para convertirse en el criterio rector de su desarrollo
sistematico, siempre que permanezca sometida a los limites impuestos por la Constitucion y por
los principios de proporcionalidad, subsidiariedad y proteccion de bienes juridicos. En este
contexto, instituciones como la imputacion objetiva, la autoria o la culpabilidad adquieren
significado en funcion de las finalidades preventivas legitimas que justifican la intervencion penal

y no por referencia a pretendidas propiedades ontoldgicas del comportamiento. La dogmatica



DIGITALIZACION, DESIGUALDAD Y CONTROL FISCAL 16

continta siendo un sistema de garantias frente al poder punitivo, pero esas garantias ya no
descansan sobre una metafisica de la accién, sino sobre valoraciones juridico-constitucionales
dirigidas a limitar racionalmente el alcance del castigo estatal (Roxin, 1997).

Una orientacion sustancialmente distinta caracteriza la construccion sistematica de Gunther
Jakobs. Influido decisivamente por la teoria de sistemas sociales desarrollada por Niklas Luhmann,
Jakobs desplaza el eje de la explicacion penal desde la tutela de bienes juridicos hacia la
preservacion de la vigencia de las normas que hacen posible la integracion social. Desde esta
perspectiva, la sociedad contemporanea no se mantiene unida por la mera coexistencia de intereses
individuales, sino por un entramado de expectativas normativas reciprocas cuya estabilidad
constituye el presupuesto indispensable para la confianza entre los ciudadanos. El delito
representa, por ello, mucho méas que una lesion material o una puesta en peligro de un bien juridico:
constituye un acto comunicativo mediante el cual el autor contradice la expectativa
institucionalizada de comportamiento y pone en cuestion la vigencia de la norma que estructura la
convivencia social. La pena no responde prioritariamente al dafio producido, sino a la necesidad
de reafirmar publicamente la validez del ordenamiento, restaurando la confianza colectiva en la
eficacia de las normas cuya infraccion ha sido comunicada mediante el comportamiento del autor
(Jakobs, 1997).

Las consecuencias dogmaticas derivadas de este giro metodoldgico fueron especialmente
significativas. La imputacién objetiva dejo de entenderse como una prolongacién del juicio causal
para configurarse como un mecanismo normativo destinado a determinar cuando un resultado
puede atribuirse juridicamente a una conducta. La creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado, la concrecion de ese riesgo en el resultado y la delimitacion del &mbito de proteccion
de la norma pasaron a convertirse en criterios centrales del juicio de imputacion, desplazando
definitivamente la explicacién mecanicista basada exclusivamente en relaciones de causalidad
natural. Paralelamente, la accion perdio su condicidn de presupuesto ontoldgico del sistema para
transformarse en una categoria de atribucion normativa cuyo significado depende de la funcion
que desempefia dentro del modelo de responsabilidad penal. Lo decisivo ya no consiste en
identificar qué ocurrio en el plano de la realidad empirica, sino en determinar qué significado
juridico adquiere ese comportamiento dentro del sistema de expectativas institucionalizadas que

organiza la convivencia social (Roxin, 1997).
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Sin embargo, la superacion del paradigma ontoldgico no supuso la desaparicion de las
dificultades epistemoldgicas que histéricamente habian acompafiado a la teoria del delito. Antes
bien, modificd la naturaleza del problema. Si el finalismo fue cuestionado por atribuir a las
estructuras del ser una capacidad normativa incompatible con el caracter valorativo del Derecho,
las concepciones funcionalistas comenzaron a suscitar reservas por el riesgo opuesto: convertir la
dogmatica en un instrumento excesivamente dependiente de finalidades politico criminales o de
exigencias sistémicas susceptibles de justificar una progresiva expansion del poder punitivo. El
problema dejo de residir en la pretendida objetividad de la realidad para desplazarse hacia los
limites de la propia racionalidad funcional. Cuanto mayor es el protagonismo atribuido a las
funciones preventivas o a las necesidades de estabilizacion social, mayor resulta también el riesgo
de flexibilizar categorias tradicionalmente concebidas como garantias frente al ejercicio del poder
penal.

La tension entre garantia e instrumentalidad reaparece asi bajo una formulacion distinta,
aunque no menos intensa. Ya no se discute si las categorias de la teoria del delito reproducen
estructuras ontolégicas del comportamiento humano, sino hasta dénde pueden ser reconstruidas
funcionalmente sin erosionar los principios de legalidad, culpabilidad, proporcionalidad y

limitacion del ius puniendi que caracterizan al Estado constitucional de derecho.
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Capitulo 2. La incidencia de los paradigmas ontoldgico y normativo en la configuracion
legislativa y en la interpretacion dogmatica y jurisprudencial de los delitos previstos en los

capitulos I, 11y 111 del titulo 1V del cddigo penal colombiano

El disefio estructural del Titulo IV de la Ley 599 de 2000 denota una evidente asimetria
entre el objeto abstracto de proteccion y la técnica de redaccion tipica empleada por el legislador.
Si bien el catdlogo punitivo pretende salvaguardar esferas valorativas de la autodeterminacion
individual “la libertad, integridad y formacion sexuales”, la formula de interpretacion auténtica
del articulo 212 del Cdédigo Penal petrifico el concepto de acceso carnal bajo parametros
estrictamente oOnticos y naturalisticos. Al consagrar de forma taxativa que el acceso se verifica
mediante la "penetracion del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi como la penetracién
vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto", el estatuto sustancial at6
la relevancia penal del injusto a una modificacién fisica y biolégica del organismo de la victima.
Esta rigidez formal impuso en la doctrina y en los albores de la jurisprudencia nacional la
consideracién de que estas conductas integraban la categoria de los denominados "delitos de
propia mano".

Esta comprension respondia, en buena medida, a una determinada forma de entender la
autoria dentro de la teoria general del delito. La centralidad atribuida al acto corporal de
penetracion convertia el elemento anatdmico en el criterio decisivo para identificar al autor, de
manera que la estructura organizativa del hecho, la distribucién funcional de tareas y la
contribucion indispensable de los restantes intervinientes quedaban relegadas frente a la
constatacion de quién habia realizado fisicamente el movimiento descrito por el tipo penal. El
injusto aparecia asi construido sobre un presupuesto eminentemente naturalista: el dominio del
hecho se confundia con el dominio corporal de la conducta tipica y la autoria se identificaba con
la ejecucion material de la penetracion, como si el significado juridico del delito pudiera agotarse
en la mera descripcion de un acontecimiento biologico (Molano Alba, 2023).

2.1. La concepcion corporal de la conducta en el articulo 212 del Cddigo Penal y la
pervivencia de la teoria de los delicta propria manu

La temprana recepcion jurisprudencial de esta concepcion quedd nitidamente reflejada en
la Sentencia del 5 de diciembre de 2002 (Radicacion No. 14896, M.P. Carlos E. Mejia Escobar),
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la Corte Suprema de Justicia adoptd una interpretacion estrictamente literal y naturalistica del
articulo 212 del Cddigo Penal. En dicha providencia, el alto tribunal sostuvo que la estructura
tipica del acceso carnal violento excluia, por su propia naturaleza, la posibilidad de reconocer
supuestos de coautoria impropia. El razonamiento descansaba sobre la premisa de que el nucleo
de ejecucion del delito coincidia necesariamente con el acto corporal de penetracion y que, por
tratarse de una conducta realizada mediante el empleo directo e inmediato del propio cuerpo,
Unicamente podia ostentar la condicion de autor quien materializara personalmente la invasion
anatémica descrita en el tipo penal (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2002, citada en
Molano Alba, 2023).

La construccion acogida por la Corte respondia fielmente a los presupuestos
epistemoldgicos caracteristicos de una dogmatica todavia fuertemente influenciada por el
paradigma causal-naturalista. La autoria no era concebida como una categoria de atribucién
normativa vinculada al dominio funcional del hecho, sino como una consecuencia derivada de la
realizacion fisica del comportamiento expresamente descrito por el legislador. La literalidad del
articulo 212 operaba, asi como un criterio excluyente de imputacién: el sujeto que ejecutaba
materialmente la penetracion adquiria automéaticamente la condicion de autor, mientras que
cualquier otra intervencion, por decisiva que resultara para la consumacion del delito, permanecia
situada en el &mbito de la participacién accesoria.

Las consecuencias sistematicas de esta concepcion eran particularmente relevantes en
aquellos supuestos en los que el delito era ejecutado mediante una distribucién organizada de
funciones. Cuando varios sujetos actuaban conforme a un plan comun, asegurando conjuntamente
la produccién del resultado mediante aportaciones diferenciadas, la estructura colectiva del injusto
desaparecia frente al predominio absoluto del criterio anatdbmico. La autoria se restringia
exclusivamente al individuo que consumaba la penetracion corporal, al tiempo que quienes
inmovilizaban a la victima, controlaban el escenario de ejecucion, impedian cualquier posibilidad
de auxilio o garantizaban las condiciones necesarias para la realizacion del acceso carnal eran
considerados meros complices, aun cuando su contribucion hubiese resultado imprescindible para
la ejecucion del plan criminal. El contenido material del injusto cedia asi frente a una comprension
estrictamente descriptiva del comportamiento tipico, en la que el dato biol6gico prevalecia sobre
el significado juridico de la intervencién realizada por cada uno de los intervinientes (Corte
Suprema de Justicia de Colombia, 2002, citada en Molano Alba, 2023).
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Desde una perspectiva dogmatica, esta solucion pone de manifiesto hasta qué punto la
interpretacion del articulo 212 permanecia condicionada por una metodologia de caracter
ontoldgico. El andlisis de la autoria se subordinaba a la constatacién empirica de un fendmeno
corporal, identificando el dominio del hecho con la ejecucion fisica del movimiento penetrante e
ignorando que la imputacion juridico-penal constituye, en esencia, un juicio normativo sobre el
significado de la contribucion realizada dentro del contexto global de ejecucion del delito. La
categoria de los delicta propria manu encontraba, de este modo, su fundamento no tanto en una
exigencia derivada del bien juridico protegido cuanto en una determinada concepcion
epistemoldgica acerca de la relacion entre realidad material y categorias juridicas.

Ahora bien, la permanencia de este enfoque estrictamente descriptivo no se proyectd
Unicamente sobre la problematica de la autoria. También condicioné durante largo tiempo la
interpretacion del propio concepto de acceso carnal, desplazando la discusion hacia cuestiones
eminentemente anatdémicas relacionadas con el alcance fisico de la penetracion. Un ejemplo
especialmente ilustrativo de ello puede encontrarse en la Sentencia del 22 de marzo de 2017
(Radicacion No. 44441, M.P. José Luis Barcel6 Camacho), en la que la Sala de Casacion Penal
debid pronunciarse sobre el significado juridico de la expresion “via vaginal” contenida en el
articulo 212 del Cddigo Penal (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2017).

El caso evidenciaba las consecuencias practicas derivadas de una lectura excesivamente
biologicista del tipo penal. El juzgador de instancia habia considerado que no existia acceso carnal
porque la agresion sexual no habia producido la desfloracién del himen ni alcanzado el conducto
vaginal profundo, identificando la consumacion del delito con la penetracion de determinadas
estructuras anatémicas internas. Frente a esta interpretacion, la Corte advirtié la necesidad de
ampliar el alcance juridico del concepto de penetracion vaginal, rechazando una comprension
restringida que subordinaba la tipicidad a la existencia de determinadas lesiones o modificaciones
corporales.

La Sala precisé que el acceso carnal se configura desde el momento mismo en que el agente
logra franquear la region vulvar delimitada por los labios mayores, sin que resulte exigible la
penetracion del canal vaginal ni la ruptura del himen para entender consumado el tipo penal. Con
ello descart6 que el simple roce o contacto superficial pudiera integrar la conducta tipica, pero

afirmd, al mismo tiempo, que la penetracién parcial del vestibulo vulvar constituye ya un
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verdadero acceso carnal desde la perspectiva juridico-penal (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, 2017).

Aunque esta decision representd un avance significativo respecto de interpretaciones
excesivamente restrictivas del articulo 212, su fundamentacion revela que el debate continuaba
desarrollandose dentro de coordenadas esencialmente anatomicas. La controversia seguia girando
alrededor de la delimitacion fisica del espacio corporal cuya invasion permitia afirmar la existencia
del acceso carnal. La jurisprudencia flexibilizaba el umbral de consumacion, pero mantenia
inalterado el presupuesto metodoldgico segun el cual la tipicidad dependia, en ultimo término, de
la constatacion de un determinado fendmeno bioldgico. La cuestion central seguia siendo
establecer hasta donde debia llegar la penetracion para entender realizado el tipo, desplazando el
andlisis hacia una descripcion macroscopica de estructuras anatdmicas cuya delimitacion
continuaba determinada por la formulacion literal del articulo 212 del Cddigo Penal.

Esta circunstancia posee una relevancia dogmatica que trasciende el problema especifico
de la consumacion. En realidad, pone de manifiesto que incluso aquellas decisiones
jurisprudenciales dirigidas a ampliar el ambito de proteccion de la libertad sexual permanecian
todavia vinculadas a una légica interpretativa de raiz ontoldgica. La ampliacion del concepto de
“via vaginal” no suponia un abandono del paradigma naturalista, sino Unicamente una
redefinicion de los limites fisicos de la penetracion juridicamente relevante. El eje de la discusion
continuaba situado en la materialidad del comportamiento y no en el significado normativo de la
lesion del bien juridico.

Precisamente por ello, la auténtica superacion de este modelo no vendria determinada por
una nueva delimitacion anatdmica del acceso carnal, sino por el progresivo desplazamiento del
analisis hacia categorias de imputacién construidas desde parametros normativos. Solo cuando la
jurisprudencia comenzé a comprender que la proteccion penal de la libertad e integridad sexuales
no puede depender exclusivamente de la descripcion biologica del comportamiento, sino del
significado juridico de la afectacion de la autodeterminacion sexual de la victima, fue posible
abandonar definitivamente las restricciones propias del paradigma ontoldgico y abrir paso a una
reconstruccion sistematica mas coherente con los fundamentos constitucionales del Derecho penal

contemporaneo.
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2.2. La coautoria impropia y el dominio funcional del hecho como superacion de la

concepcion naturalista de la autoria

La insuficiencia politico-criminal de la concepcién tradicional del delictum propriae manus
comenzd a hacerse particularmente evidente a medida que las formas de criminalidad adquirieron
una creciente complejidad organizativa. La expansion de estructuras delictivas ejecutadas
mediante una rigurosa distribucion funcional de tareas y, mas recientemente, la aparicion de
modalidades de agresion desarrolladas a través de entornos digitales y canales de comunicacion
telematica, pusieron de manifiesto que la identificacion de la autoria con la ejecucion fisica e
inmediata del comportamiento tipico generaba resultados dificilmente conciliables con los fines
de proteccion propios del Derecho penal. Exigir que todos los sujetos llamados a responder como
autores realizaran personalmente el acto corporal descrito en el tipo suponia desconocer la realidad
criminoldgica de numerosos fendmenos contemporaneos y, al mismo tiempo, abrir espacios de
impunidad para quienes, sin intervenir materialmente en la ejecucion anatdmica del acceso carnal,
conservaban el control efectivo sobre el desarrollo del plan criminal y hacian posible su
consumacion.

La dificultad no radicaba Unicamente en una insuficiencia practica del modelo, sino en la
persistencia de un presupuesto epistemolégico heredado del paradigma ontolégico. Mientras la
autoria continuara vinculada a la constatacion de un determinado comportamiento corporal, el
sistema permaneceria incapacitado para explicar supuestos en los que el dominio del hecho se
ejerce mediante aportaciones funcionalmente decisivas, aunque desprovistas de contenido
anatémico. La evolucién de la criminalidad organizada evidenciaba, precisamente, que el control
del acontecer delictivo no siempre coincide con la realizacién fisica del nucleo ejecutivo, sino que
puede manifestarse a través de actividades de planificacidn, coordinacién, aseguramiento o control
del contexto de ejecucion cuya trascendencia juridica resulta equiparable (o incluso superior) a la
de la propia conducta materialmente descrita por el tipo penal.

Fue en este contexto donde la Sala de Casacion Penal inicid un progresivo proceso de
reconstruccion normativa de la autoria, incorporando a su jurisprudencia los desarrollos de la teoria
del dominio funcional del hecho y de la coautoria impropia. El punto de consolidacion de este giro

metodoldgico puede situarse en la Sentencia del 8 de julio de 2009 (Radicacién No. 31085, M.P.
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Maria del Rosario Gonzalez de Lemos), providencia en la que la Corte abandono definitivamente
la identificacion entre autoria y ejecucion corporal del acto penetrante para asumir una concepcion
funcional de la intervencion delictiva (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2009).

En aquella decision, la Sala atribuy6 la condicion de coautores a sujetos que no realizaron
personalmente la penetracion descrita en el articulo 212 del Codigo Penal, pero cuya intervencion
habia resultado indispensable para la ejecucién del plan comun. Su aportacion consistio en atraer
a las victimas mediante engafio, conducirlas hasta el lugar dispuesto para la agresion, garantizar el
aislamiento del escenario y neutralizar cualquier posibilidad de auxilio mediante el control de
terceras personas. Tales actuaciones, lejos de constituir colaboraciones secundarias, integraban el
nucleo funcional del injusto al crear las condiciones indispensables para la efectiva supresion de
la libertad de autodeterminacion sexual de las victimas. La Corte sostuvo que la coautoria impropia
concurre cuando existe un acuerdo previo, una distribucion organizada de funciones y una
aportacion esencial que confiere a cada interviniente la capacidad de influir decisivamente en la
consumacion del delito, pudiendo frustrar o permitir el éxito del plan criminal mediante la
continuidad o interrupcion de su propia contribucion (Corte Suprema de Justicia de Colombia,
2009).

La importancia de esta decision trasciende el &ambito especifico de la autoria. En realidad,
representa una modificacion sustancial del criterio de imputacion empleado para interpretar los
delitos contra la libertad sexual. El centro de gravedad deja de situarse en la constatacion fisica de
quién ejecuto el acto de penetracion para desplazarse hacia el analisis normativo del dominio
funcional ejercido sobre el desarrollo del hecho. La penetracion continda siendo el
comportamiento material descrito por el tipo, pero deja de constituir el criterio exclusivo para
determinar la autoria. Esta pasa a construirse a partir del significado juridico de la contribucién
realizada por cada sujeto dentro de la empresa criminal comin, abandonando definitivamente la
I6gica descriptiva caracteristica del paradigma ontolégico.

La consolidacién de esta evolucion metodologica alcanzé una dimension aun mas
significativa cuando la jurisprudencia comenzo a enfrentarse a conductas desarrolladas
integramente mediante tecnologias de la informacion y de las comunicaciones. La progresiva
digitalizacion de las relaciones interpersonales plante6 a la dogmatica penal un desafio
particularmente complejo: determinar si los delitos contra la libertad sexual exigen necesariamente

un contacto corporal inmediato o si, por el contrario, pueden realizarse mediante actuaciones
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desarrolladas exclusivamente en espacios virtuales. La respuesta ofrecida por la Sala de Casacion
Penal en la Sentencia del 13 de marzo de 2019 (Radicacion No. 47234, M.P. Eugenio Fernandez
Carlier) constituye, probablemente, uno de los ejemplos mas representativos de la definitiva
desvinculacion entre la lesion del bien juridico y la exigencia de una intervencion fisica directa
(Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2019).

El supuesto analizado presentaba caracteristicas que habrian resultado dificiles de explicar
desde una concepcion estrictamente naturalista del injusto. El acusado, utilizando perfiles falsos
en redes sociales y aprovechando un contexto de intensa coaccion psicoldgica, consiguio que una
menor de edad se desnudara y realizara actos de contenido sexual frente a una camara web, sin
existir entre ambos ningun contacto corporal. Las instancias inferiores habian calificado
inicialmente los hechos como constitutivos del delito de constrefiimiento ilegal, al considerar que
la ausencia de contacto fisico impedia integrar los delitos contra la libertad sexual. La Corte
Suprema rechazé esa interpretacion y modifico la adecuacion tipica, concluyendo que la conducta
configuraba el delito de acto sexual violento previsto en el articulo 206 del Codigo Penal (Corte
Suprema de Justicia de Colombia, 2019).

La trascendencia dogmaética de esta providencia radica en que la Sala desvinculd
expresamente la realizacion del tipo penal de la existencia de una interaccién corporal inmediata
entre autor y victima. El tribunal afirm6 que los actos sexuales pueden ejecutarse mediante
violencia moral ejercida a través de medios tecnoldgicos cuando esa violencia anula la capacidad
de autodeterminacion sexual de la victima y la obliga a realizar conductas de contenido erético.
Lo juridicamente relevante deja de ser el contacto fisico para situarse en la afectacion de la libertad
sexual producida mediante un contexto de dominacion psicoldgica construido en el espacio virtual.
La agresion ya no se explica desde la materialidad del comportamiento, sino desde el significado
normativo de la lesion ocasionada al bien juridico protegido.

Con esta decision, la jurisprudencia da un paso particularmente significativo en el proceso
de desmaterializacion de las categorias tradicionales del Derecho penal sexual. La corporeidad
deja de constituir el presupuesto necesario para la realizacion del injusto y cede su lugar a una
comprension normativamente orientada de la conducta tipica. La invasion de la esfera de libertad
sexual puede producirse también mediante mecanismos de coaccion desarrollados en entornos

digitales cuando estos generan un contexto de sometimiento equivalente al derivado de la violencia
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fisica. La tecnologia modifica el medio de ejecucion, pero no altera el fundamento del injusto, que
continua residiendo en la vulneracion de la autodeterminacion sexual de la victima.

La consolidacion de esta linea jurisprudencial alcanzd una expresion particularmente
significativa en la Sentencia del 22 de enero de 2020 (Radicacion No. 56248, M.P. Luis Antonio
Hernandez Barbosa), en la que la Sala de Casacion Penal profundizé las consecuencias dogmaticas
derivadas de la teoria del dominio funcional del hecho y termino por desvincular definitivamente
la atribucion de la autoria de la necesidad de individualizar el concreto acto corporal ejecutado por
cada uno de los intervinientes. La providencia constituye un hito especialmente relevante porque
demuestra que la transformacion metodoldgica iniciada afios atras no se limitd a ampliar los
supuestos de coautoria impropia, sino que terminé modificando el propio objeto del juicio de
imputacion en los delitos contra la libertad e integridad sexuales (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, 2020).

El asunto sometido al conocimiento de la Corte se origind en una agresion sexual grupal
ocurrida en un contexto universitario, respecto de la cual la defensa de uno de los condenados
promovio recurso extraordinario de casacion insistiendo en una tesis que, en realidad, reproducia
los presupuestos propios de la antigua concepcion de los delicta propria manu. Segun el
planteamiento defensivo, la prueba fotografica y testimonial incorporada al proceso no permitia
establecer con absoluta precision cuél de los procesados habia introducido su miembro viril o sus
dedos en el cuerpo de la victima, de manera que la ausencia de esa individualizacion anatémica
impedia afirmar la responsabilidad penal a titulo de autor. Bajo esa perspectiva, la autoria seguia
dependiendo de la identificacion empirica del concreto acto de penetracion realizado por cada
acusado, trasladando nuevamente el andlisis al plano estrictamente descriptivo del comportamiento
corporal (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2020).

La Sala rechazé categbéricamente esta argumentacion, advirtiendo que semejante
razonamiento suponia reconstruir la autoria desde presupuestos dogmaticos ya superados por la
evolucion contemporanea de la teoria del dominio del hecho. La Corte precisé que, una vez
acreditada la existencia de un acuerdo criminal, una ejecucion coordinada y una distribucion
funcional de tareas orientada a la realizacion de una agresion sexual comdn, la imputacion no
depende de la demostracidn aislada del concreto movimiento corporal desplegado por cada uno de
los intervinientes. Lo juridicamente determinante consiste en establecer que todos participaron en

una empresa delictiva respecto de la cual ejercian un dominio funcional compartido y realizaron
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aportaciones esenciales para la produccion del injusto. En tales condiciones, la exigencia de
individualizar anatdbmicamente cada acto de penetracion pierde relevancia como criterio de
atribucion de la autoria (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2020).

La fundamentacion empleada por la Corte resulta especialmente significativa desde una
perspectiva epistemoldgica. El tribunal no desconoce la importancia de la prueba relativa a la
materialidad del acceso carnal, ni prescinde de la necesidad de acreditar la existencia del hecho
tipico. Lo que modifica es el objeto mismo de la imputacion. La cuestion deja de consistir en
determinar quién ejecutd fisicamente cada uno de los actos penetrantes para desplazarse hacia la
reconstruccion normativa del curso de accion comun desarrollado por todos los implicados. La
agresion sexual deja de fragmentarse en una suma de comportamientos corporales individualmente
considerados para ser comprendida como una Unica unidad de accidn colectivamente realizada
mediante una distribucion funcional de tareas.

Desde esta perspectiva, el dominio funcional opera como un criterio de unificacion de la
imputacién que desplaza definitivamente el protagonismo del dato puramente anatomico. La
penetracion continla siendo un elemento indispensable para la configuracién del acceso carnal,
pero la atribucion de responsabilidad ya no exige identificar cual de los coautores realizd
materialmente cada concreta invasion corporal. Basta demostrar que la penetracion formé parte de
un plan comun ejecutado mediante una organizacion funcional en la que cada interviniente
conservaba capacidad para influir decisivamente sobre el desarrollo del hecho y contribuia de
manera esencial a la lesion del bien juridico protegido. El injusto se reconstruye asi desde la
perspectiva de la empresa criminal compartida y no desde la simple yuxtaposicién de actos
bioldgicos individualizados (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2020).

Esta solucion representa, en términos dogmaticos, la culminacion del proceso de
normativizacion de la autoria iniciado por la jurisprudencia penal colombiana. Mientras las
primeras decisiones identificaban la condicion de autor con la ejecucion fisica del acto descrito en
el articulo 212 del Codigo Penal, la providencia de 2020 confirma que el verdadero fundamento
de la imputacion reside en el significado juridico de la contribucion realizada por cada sujeto
dentro del contexto global de ejecucion del delito. La categoria de autor deja de construirse sobre
la base de un criterio exclusivamente corporal para apoyarse en la existencia de un dominio
funcional sobre el curso de accion conjunto, plenamente coherente con las elaboraciones

contemporaneas de la teoria del delito.
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No resulta casual que esta evolucion se produzca precisamente en un ambito donde las
dificultades probatorias podrian haber favorecido la pervivencia de esquemas estrictamente
naturalistas. La pretension defensiva de exigir una identificacion del concreto autor de cada
penetracion reproducia, en realidad, la 16gica descriptiva caracteristica del paradigma ontolégico,
conforme a la cual la imputacion debia descansar sobre la constatacion empirica de un determinado
comportamiento corporal. La respuesta de la Corte pone de manifiesto que semejante exigencia
resulta incompatible con una concepcion normativa de la autoria, en la que el objeto del juicio ya
no es el movimiento fisico aislado, sino el significado juridico de la intervencion desarrollada
dentro de una actuacion colectiva.

La importancia trasciende, ademas, el ambito especifico de la coautoria en los delitos
sexuales. En realidad, constituye una manifestacion paradigmatica del desplazamiento general
experimentado por la teoria contemporanea del delito desde categorias construidas sobre
presupuestos ontologicos hacia modelos de imputacion edificados sobre criterios normativos. Del
mismo modo que la accidn dejé de identificarse exclusivamente con un movimiento corporal y la
imputacion objetiva abandono la explicacion puramente causal del resultado, también la autoria se
emancipa de la necesidad de una correspondencia fisica entre el sujeto y el comportamiento
descrito en el tipo penal. Lo decisivo pasa a ser la posicidn que cada interviniente ocupa dentro del

proceso de realizacion del injusto y su aporte para la lesion del bien protegido.

2.3. La posicion de garante y la omisién impropia en los supuestos de sumision quimica: la

progresiva normativizacion del injusto

La tensién mas intensa entre la formulacion descriptiva del articulo 212 del C6digo Penal
y las exigencias sisteméaticas de una teoria de la imputacion construida sobre presupuestos
normativos se manifiesta, probablemente, en los supuestos de comisién por omision. Si el
legislador define el acceso carnal mediante una conducta que, en apariencia, exige una penetracién
corporal efectuada por el propio autor, la atribucion de responsabilidad a quien no ejecuta
materialmente ningun acto de invasion anatomica parece, desde una perspectiva estrictamente
ontoldgica, conceptualmente incompatible con la estructura del tipo. La dificultad no es
meramente terminoldgica. En realidad, pone de relieve el conflicto entre dos modelos

epistemoldgicos de comprension del injusto: uno que identifica la autoria con la realizacion fisica
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del comportamiento descrito en la ley y otro que la fundamenta en la infraccion de deberes
juridicos derivados de posiciones normativamente cualificadas.

Precisamente esta problematica fue abordada por la Sala de Casacion Penal en la Sentencia
del 17 de febrero de 2021 (Radicacion No. 55532, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran),
providencia que constituye uno de los desarrollos mas significativos de la jurisprudencia
colombiana en materia de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales cometidos
mediante omision impropia (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2021). El caso sometido a
consideracion de la Corte presentaba una dificultad dogmatica especialmente relevante. El acusado
habia presenciado la agresion sexual perpetrada por dos conocidos contra una mujer que se
encontraba en un profundo estado de inconsciencia ocasionado por la ingesta de bebidas
alcoholicas, absteniéndose de intervenir para impedir la consumacién del delito pese a encontrarse,
segun la hipétesis acusatoria, en una posicion juridicamente relevante frente a la victima.

La Sala decidi6 casar la sentencia condenatoria, pero no porque negara, en abstracto, la
posibilidad de realizar delitos sexuales mediante comisién por omisidn, sino por advertir una grave
vulneracion del principio de congruencia procesal derivada de la actuacion de la Fiscalia. EI 6rgano
acusador habia estructurado la imputacién sobre la base de una autoria directa para,
posteriormente, sostener durante el juicio una tesis de complicidad por omisién, modificando
sustancialmente el fundamento factico y juridico de la acusacion sin respetar las garantias propias
del proceso penal. La Corte entendid que esa alteracion impedia mantener la condena, al haberse
comprometido el derecho de defensa mediante una variacion sustancial de los hechos
juridicamente relevantes objeto del debate (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2021).

No obstante, la trascendencia dogmatica de la decision no reside en la solucién procesal
del caso concreto, sino en la doctrina general formulada por la Sala acerca de la estructura de estos
delitos. La Corte afirmé expresamente que los delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexuales admiten su realizacion mediante comision por omision impropia cuando concurren los
presupuestos propios de esta forma de imputacién, esto es, cuando el sujeto ostenta una posicion
de garante respecto del bien juridico protegido y omite impedir el resultado pese a encontrarse
juridicamente obligado a hacerlo (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2021).

Con esta afirmacidn, la jurisprudencia lleva hasta sus Gltimas consecuencias el proceso de
normativizacién de la teoria del delito que habia comenzado afios atrds en materia de coautoria

funcional. La autoria deja definitivamente de identificarse con la ejecucion fisica del
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comportamiento descrito en el articulo 212 para reconstruirse desde pardmetros exclusivamente
normativos. El elemento decisivo ya no consiste en determinar quién realizd materialmente la
penetracion, sino quién incumplid un deber juridico cuya observancia resultaba indispensable para
impedir la lesion del bien juridico protegido. El fundamento del injusto se desplaza, asi, desde la
corporeidad del comportamiento hacia la infraccion de deberes derivados de posiciones
institucionalmente cualificadas.

La coherencia interna de esta reconstruccion quedd nuevamente confirmada pocos meses
después en la Sentencia del 28 de julio de 2021 (Radicacion No. 47063, M.P. José Francisco Acufia
Vizcaya), en la que la Sala de Casacion Penal examind un caso de extraordinaria gravedad
cometido bajo la apariencia de un supuesto ritual de exorcismo (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, 2021). Los hechos demostraban una actuacion conjunta en la que la victima fue
sometida a reiteradas agresiones sexuales mediante la introduccidon de billetes y diversos objetos
en las cavidades anal y vaginal, lesiones que ocasionaron multiples desgarros internos y un trauma
cervical que finalmente produjo su muerte.

La Corte confirmo6 la condena impuesta a la procesada como coautora de los hechos,
destacando que su intervencion excedia con mucho la de una simple observadora pasiva. La
acusada permanecié durante toda la ejecucion del delito en el lugar de los acontecimientos,
colabord activamente en el control del escenario, impidié el acceso de los familiares mediante
falsas manifestaciones destinadas a transmitir una aparente situacion de normalidad y, una vez
consumados los hechos, participd en la alteracion del estado del cadaver, pintando las ufias de la
victima y cambiando su vestimenta con el propdsito de simular que permanecia con vida. Tales
actuaciones fueron consideradas por la Sala como aportaciones esenciales para el desarrollo y
consolidacion del curso de accion comun, reveladoras de un auténtico dominio funcional
compartido sobre la ejecucion del injusto (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2021).

Desde una perspectiva sistematica, estas decisiones evidencian que la evolucion
jurisprudencial ha terminado por desvincular la estructura del injusto del sustrato estrictamente
mecanico sobre el que descansa la formulacion literal del articulo 212 del Codigo Penal. La
imputacion ya no se construye prioritariamente a partir de la constatacion fisica del acto penetrante,
sino sobre la base de categorias normativas relacionadas con la delimitacion de ambitos de
competencia, la infraccion de deberes juridicos, la creacion o el mantenimiento de riesgos

juridicamente desaprobados y el dominio funcional sobre el curso del hecho. El centro de gravedad
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del analisis se desplaza desde la descripcion corporal de la conducta hacia la posicion juridica
ocupada por el sujeto dentro del proceso de realizacion del injusto, en plena consonancia con las
elaboraciones contemporaneas de la teoria de la imputacion objetiva y de la autoria funcional
(Benavides Morales, 2018).

Ahora bien, precisamente el éxito practico de esta evolucién obliga también a formular una
observacion critica desde el plano de la dogmatica penal. La ampliacién jurisprudencial de las
categorias de autoria, coautoria y comision por omision ha permitido ofrecer respuestas
materialmente satisfactorias frente a nuevas formas de criminalidad y evitar resultados
incompatibles con la proteccién efectiva de la libertad sexual. Sin embargo, no puede ignorarse
gue esa reconstruccion se desarrolla sobre el presupuesto de una descripcion tipica cuya
formulacién legal continta respondiendo a un modelo predominantemente descriptivo y
anatomico. El articulo 212 mantiene una definicion del acceso carnal elaborada en términos
estrictamente fisicos, mientras que la jurisprudencia ha debido proyectar sobre ella categorias
normativas considerablemente mas sofisticadas para adaptar su aplicacion a las exigencias actuales
del sistema de imputacién. (Pabon Parra, 2013).

Esta circunstancia plantea una cuestion de indudable relevancia desde la perspectiva del
principio de legalidad. Aunque las soluciones alcanzadas por la Corte encuentran un sélido
fundamento en la teoria contemporanea del delito y responden a exigencias constitucionalmente
legitimas de proteccién del bien juridico, no puede desconocerse que la distancia existente entre
la formulacién legal del tipo y la amplitud de las construcciones jurisprudenciales obliga a
desarrollar interpretaciones cada vez mas intensas para mantener la coherencia del sistema. Desde
esta perspectiva, cabe preguntarse si determinadas extensiones interpretativas, aun inspiradas en
criterios normativos plenamente aceptados por la dogmatica moderna, se aproximan
progresivamente a los limites que el principio de taxatividad impone frente a la analogia in malam
partem. La cuestion no reside en negar la validez de la teoria del dominio funcional o de la
comision por omision impropia, sino en advertir que la persistencia de una redaccion legal anclada
en presupuestos descriptivos obliga a la jurisprudencia a asumir una funcion reconstructiva que,
en rigor, corresponderia al propio legislador.

En otras palabras, el problema ya no es dogmatico, sino legislativo. Mientras el sistema de
imputacién ha evolucionado hacia concepciones inequivocamente normativas de la accion, la

autoria y el injusto, la definicidn tipica del acceso carnal continta formulada mediante categorias
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propias de una comprension predominantemente ontoldgica del comportamiento. La tension entre
ambos planos explica buena parte de los esfuerzos interpretativos desarrollados por la
jurisprudencia reciente y pone de manifiesto la conveniencia de una actualizacion legislativa que
armonice la descripcion tipica con el grado de evolucion alcanzado por la teoria contemporanea
del delito, evitando que sea exclusivamente la actividad interpretativa de los tribunales la llamada
a resolver las contradicciones existentes entre el texto legal y la dogmatica penal vigente.

Del desarrollo jurisprudencial examinado pueden extraerse tres conclusiones que resultan
determinantes para comprender la evolucion dogmatica de los delitos contra la libertad, integridad
y formacion sexuales en el ordenamiento colombiano y, al mismo tiempo, para explicar la tension
existente entre la formulacion legal del articulo 212 del Codigo Penal y las categorias
contemporaneas de la teoria de la imputacion.

La evolucién de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal evidencia un proceso
continuo de abandono de los presupuestos ontoldgicos que tradicionalmente sustentaban la
interpretacion del acceso carnal como un supuesto paradigmatico de delictum propriae manus. Las
primeras decisiones identificaban la autoria con la realizacion fisica e inmediata de la penetracion,
haciendo descansar el juicio de imputacién sobre la constatacion empirica de un comportamiento
corporal descrito en términos estrictamente anatomicos. Sin embargo, la incorporacién progresiva
de la teoria del dominio funcional del hecho ha desplazado el eje de la atribucion desde la
materialidad del acto penetrante hacia el significado juridico de la contribucién realizada por cada
interviniente dentro del plan criminal. El criterio determinante deja de ser la ejecucién corpérea
del comportamiento tipico para situarse en el control funcional ejercido sobre el curso de la
realizacion del injusto. La autoria ya no se explica desde la estructura fisica del comportamiento,
sino desde una reconstruccion normativa de la intervencion desarrollada por quienes, mediante un
acuerdo comun y una distribucion organizada de funciones, conservan capacidad decisoria sobre
la consumacién del delito (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2002, 2009, 2020; Molano
Alba, 2023).

La recepcion jurisprudencial de la coautoria impropia ha supuesto una autentica
desmaterializacion de la estructura de imputacion derivada del articulo 212 del Codigo Penal. Sin
alterar formalmente la definicion legal del acceso carnal, la Sala de Casacion Penal ha construido
un modelo interpretativo en el que la condicion de autor no depende ya de la demostracién de una

penetracion corporal individualmente ejecutada, sino de la existencia de una aportacion esencial
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dentro de un curso de accion comdn. Esta reconstruccion ha permitido atribuir responsabilidad
como coautores a quienes dominan funcionalmente el escenario de ejecucion mediante actuaciones
de planificacion, aislamiento de la victima, control del contexto de coaccion o neutralizacion de
cualquier posibilidad de auxilio, asi como extender esa misma logica a fendmenos desarrollados
en entornos digitales, donde la lesién de la libertad sexual puede producirse mediante violencia
moral ejercida a través de medios tecnoldgicos sin necesidad de contacto corporal inmediato. El
proceso interpretativo evidencia, asi, un desplazamiento definitivo desde categorias de naturaleza
descriptiva hacia criterios de imputacion construidos sobre el dominio funcional del hecho y la
significacion normativa de la intervencion, incluso cuando resulta imposible individualizar
anatomicamente el concreto acto penetrante realizado por cada uno de los participes.

La admision expresa de la comision por omision impropia como forma de realizacion de
los delitos previstos en el Titulo 1V del Codigo Penal constituye, probablemente, la manifestacion
mas acabada del proceso de normativizacion experimentado por la jurisprudencia penal
colombiana. Al reconocer que la autoria puede fundarse en la infraccion de deberes derivados de
una posicion de garante, aun cuando el sujeto no haya desplegado actividad corporal alguna sobre
la victima, la Sala de Casacion Penal culmina el transito desde una teoria del injusto edificada
sobre presupuestos naturalistas hacia un modelo plenamente normativo de imputacion. En esta
construccién, el fundamento de la responsabilidad deja de residir en la ejecucion fisica del
comportamiento para situarse en el quebrantamiento de ambitos juridicos de competencia y en el
incumplimiento de deberes institucionalmente cualificados. No obstante, el éxito sistematico de
esta evolucion pone igualmente de manifiesto una tension que no puede ser ignorada desde la
perspectiva del principio de legalidad. Mientras la dogmatica y la jurisprudencia han reconstruido
el injusto sexual mediante categorias propias del normativismo contemporaneo —como la posicion
de garante, el dominio funcional del hecho y la imputacion por omision impropia—, el legislador
mantiene inalterada una formulacion tipica cuya estructura continta respondiendo a un modelo
predominantemente descriptivo y anatémico. La distancia entre ambos planos obliga a la
jurisprudencia a desarrollar interpretaciones cada vez mas sofisticadas para preservar la coherencia
del sistema, circunstancia que evidencia la necesidad de una actualizacion legislativa capaz de
armonizar la literalidad del articulo 212 con el grado de evolucion alcanzado por la teoria

contemporanea del delito, evitando que la adaptacion del Derecho positivo a las nuevas formas de
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criminalidad dependa exclusivamente de la actividad reconstructiva de los tribunales (Benavides
Morales, 2018).

Capitulo 3. Modelos de positivacion del consentimiento: analisis comparado de los sistemas

aleman y sueco y su compatibilidad con el ordenamiento constitucional colombiano

El andlisis comparado de las reformas introducidas en Alemania y Suecia en materia de
delitos contra la libertad sexual constituye un punto de referencia ineludible para comprender la
transformacion que, durante las dos Gltimas décadas, ha experimentado la configuracion dogmatica
del injusto sexual en los ordenamientos europeos. La progresiva sustitucion de los modelos
construidos sobre la violencia o la resistencia fisica por esquemas normativos centrados en el
consentimiento y en la autonomia sexual refleja un cambio de paradigma que trasciende la mera
técnica legislativa para proyectarse sobre la propia concepcion del bien juridico protegido, de la
estructura tipica y de los criterios de imputacion objetiva y subjetiva del comportamiento
sexualmente lesivo.

Sin embargo, la utilidad del Derecho comparado no reside Unicamente en describir las
soluciones adoptadas por otros sistemas juridicos, sino, sobre todo, en proporcionar categorias de
analisis que permitan valorar criticamente su eventual recepcion en el ordenamiento colombiano.
La comparacion evidencia que la evolucion hacia modelos fundados en el consentimiento no
responde a una tendencia uniforme ni implica la adopcion de idénticas soluciones dogmaticas, sino
que cada ordenamiento ha desarrollado respuestas condicionadas por sus propios principios
constitucionales, por la estructura de su teoria del delito y por los limites derivados del principio
de culpabilidad. De ahi que la traslacion de estas experiencias exija distinguir cuidadosamente
entre aquellas innovaciones susceptibles de integrarse de manera armdnica en el sistema
colombiano y aquellas otras cuya incorporacion supondria alterar presupuestos estructurales del
Derecho penal vigente.

En esta perspectiva, el estudio que sigue se articula alrededor de tres ejes analiticos que
permiten evaluar el alcance de dichas experiencias comparadas. En primer lugar, se examina la
reforma del 8§ 177 del Strafgesetzbuch aleman, cuya principal aportacion consiste en haber
desplazado el fundamento del injusto desde la violencia fisica hacia la infraccidén consciente de

una voluntad contraria objetivamente reconocible, reforzando asi la proteccion de la
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autodeterminacion sexual y eliminando relevantes espacios de impunidad derivados de la antigua
exigencia de resistencia fisica (Codigo Penal Aleman, 2020, citado en Molano Alba, 2023).

En segundo término, se analiza la evolucion del modelo sueco, que representa la
manifestacion mas intensa de la normativizacion del injusto sexual al configurar el consentimiento
como presupuesto positivo de la licitud de la conducta e incorporar, ademas, la figura de la
violacion negligente (oaktsam valdtékt), destinada a sancionar aquellos supuestos en los que el
autor actia con grave indiferencia frente al riesgo objetivamente apreciable de ausencia de
participacion voluntaria. Esta opcion legislativa desplaza el centro del juicio de tipicidad desde la
mera ausencia de oposicién hacia la exigencia de verificar razonablemente la existencia de un
consentimiento libremente manifestado (Codigo Penal Sueco, 1962, citado en Molano Alba,
2023).

Finalmente, se aborda la cuestion relativa a la compatibilidad de estos desarrollos con el
sistema constitucional y penal colombiano. El propdsito no consiste en propugnar una recepcion
acritica de los modelos europeos, sino en determinar hasta qué punto la legislacion y la
jurisprudencia nacionales permiten incorporar un modelo tipico construido sobre el
consentimiento sin desconocer los principios estructurales del Derecho penal colombiano. En este
contexto, resulta especialmente relevante diferenciar la constitucionalidad de una redefinicion del
injusto basada en la autonomia sexual, coherente con la evolucion de la jurisprudencia de la Sala
de Casacioén Penal, que ha descartado cualquier inferencia de consentimiento derivada del silencio,
la pasividad o la ausencia de resistencia fisica (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2020), de
la eventual incorporacién de una modalidad imprudente semejante a la violacidn negligente sueca,
cuya compatibilidad con los articulos 12 y 21 de la Ley 599 de 2000 plantea interrogantes
dogmaticos y constitucionales de considerable entidad. De este modo, el examen comparado no
pretende ofrecer modelos normativos para su reproduccion automatica, sino identificar los criterios
que permitan valorar, desde la teoria del delito y los principios constitucionales colombianos,
cuéles de esas transformaciones pueden incorporarse legitimamente al ordenamiento nacional y

cuales encuentran en el limites infranqueables.
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3.1. La reforma del 8 177 del Cddigo Penal aleméan: la voluntad reconocible como

fundamento del injusto sexual

La evolucion reciente del Derecho penal sexual alemén constituye uno de los ejemplos mas
significativos del transito desde modelos tipicos construidos sobre presupuestos
predominantemente descriptivos hacia sistemas de imputacion centrados en la proteccion
normativa de la autonomia sexual. La transformacion operada mediante la Quincuagésima Ley de
Reforma del Cadigo Penal (Fiinfzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches), promulgada
el 4 de noviembre de 2016, supuso una modificacion estructural del § 177 del Strafgesetzbuch
(StGB) y alter6 profundamente los fundamentos dogmaticos sobre los que tradicionalmente
descansaba la tutela penal de la libertad sexual en la Republica Federal de Alemania (Rabe, 2017,
citado en Molano Alba, 2023).

La importancia de esta reforma no puede comprenderse Unicamente como una ampliacion
de los supuestos de punibilidad. En realidad, representa un cambio de paradigma respecto del
objeto mismo de proteccion penal. Hasta entonces, la configuracion tipica del § 177 respondia a
un modelo fuertemente condicionado por la idea de coaccion fisica, de manera que la lesion de la
libertad sexual aparecia juridicamente vinculada a la concurrencia de determinados medios de
sometimiento material. La estructura del injusto exigia, con caracter general, que el autor hubiera
vencido la resistencia de la victima mediante violencia fisica, amenazas de un mal grave o el
aprovechamiento de una situacion de absoluta indefension. El nucleo del reproche penal
continuaba descansando, por tanto, sobre la existencia de una determinada modalidad de
compulsion material y no sobre la simple vulneracién de la voluntad sexual libremente manifestada
por la persona afectada (Pérez Collado, 2016).

Desde una perspectiva sistematica, esta configuracion revelaba una concepcion del injusto
todavia parcialmente vinculada a presupuestos de naturaleza descriptiva. La proteccién de la
libertad sexual no se articulaba directamente alrededor de la autodeterminacion de la victima, sino
mediante la constatacion de determinados mecanismos de coercidn cuya presencia actuaba como
presupuesto de la tipicidad. En consecuencia, la ausencia de violencia fisica 0 de amenazas
suficientemente intensas podia conducir a la exclusion de la responsabilidad penal incluso cuando
resultaba inequivoco que el comportamiento habia sido realizado contra la voluntad de la persona
afectada.
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Las consecuencias préacticas de esta construccion fueron objeto de una intensa critica
doctrinal y politico-criminal. La jurisprudencia y la doctrina comenzaron a identificar numerosos
supuestos en los que la proteccion dispensada por el antiguo 8 177 resultaba claramente
insuficiente para responder a las nuevas formas de agresion sexual. Entre ellos destacaban los
denominados Uberraschungsfélle o “casos sorpresa”, caracterizados por contactos sexuales
subitos e inesperados ejecutados en espacios publicos sin posibilidad real de resistencia previa; las
agresiones desarrolladas en contextos de violencia de pareja, donde la victima se sometia por
miedo acumulado sin necesidad de una amenaza expresa en el momento de los hechos; y aquellos
supuestos en los que la persona afectada manifestaba de manera clara e inequivoca su rechazo,
pero no ofrecia una resistencia fisica activa susceptible de ser doblegada mediante violencia. En
todos estos escenarios, la ausencia de los medios coercitivos exigidos por la redaccion anterior del
tipo generaba importantes lagunas de punibilidad incompatibles con una adecuada proteccion de
la libertad de autodeterminacion sexual (Pérez Collado, 2016).

Fue precisamente para superar estas insuficiencias por lo que el legislador aleman opt6 por
una reconstruccion integral del fundamento del injusto. La reforma de 2016 abandond
definitivamente el criterio de la coaccion material como elemento central del tipo penal y situd el
eje de la proteccion en el respeto a la voluntad sexual libremente expresada por la victima. La
innovacion introducida por el vigente § 177, apartado primero, del Strafgesetzbuch consiste en
sancionar a quien realice actos sexuales con otra persona “gegen den erkennbaren Willen dieser
Person”, esto es, contra la voluntad reconocible de esa persona, desplazando el centro de gravedad
de la tipicidad desde el comportamiento fisico del autor hacia la lesién de la autonomia decisoria
del sujeto pasivo (Codigo Penal Aleman, 2020, citado en Molano Alba, 2023).

La trascendencia dogmatica de esta modificacidn es dificilmente exagerable. El injusto deja
de construirse alrededor de la intensidad de la violencia empleada para centrarse en el
desconocimiento consciente de una voluntad contraria objetivamente perceptible. La existencia de
una negativa expresada verbalmente o deducible de forma inequivoca a partir de las circunstancias
del caso “como el llanto, el rechazo gestual, las manifestaciones corporales de oposicion o
cualquier otra conducta concluyente” constituye ahora el elemento decisivo para delimitar la
tipicidad. El fundamento de la prohibicion ya no reside en el medio utilizado para doblegar la
resistencia, sino en la decision del autor de actuar pese a conocer que la otra persona no consiente

la realizacion del acto sexual. El desplazamiento metodoldgico resulta evidente: la violencia deja
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de ser el centro del tipo para convertirse, en su caso, en una circunstancia agravante o en uno de
los diversos contextos posibles de lesion de la libertad sexual (Rabe, 2017).

La orientacion valorativa de la reforma se hace alin mas patente en el apartado segundo del
mismo precepto. El legislador aleméan extendi6 la proteccion penal a aquellos supuestos en los que
el autor se aprovecha de circunstancias que impiden a la victima formar o expresar libremente una
voluntad contraria, aun cuando no exista una oposicion exteriorizada de manera expresa. El centro
del analisis vuelve a situarse, asi, en la capacidad efectiva de autodeterminacion de la persona
afectada y no en la concurrencia de mecanismos fisicos de coercion. La tipicidad descansa sobre
la explotacion de una situacion de vulnerabilidad que neutraliza la posibilidad de una decision
autébnoma, configurando un modelo de proteccion claramente orientado hacia la salvaguarda de la
libertad de decision sexual como auténtico bien juridico protegido.

Desde una perspectiva comparada, la reforma alemana representa una manifestacion
particularmente nitida del proceso de normativizacion que caracteriza la evolucion contemporanea
del Derecho penal sexual. Al igual que ocurre con las modernas construcciones de la imputacion
objetiva o con la teoria funcional de la autoria, el fundamento del injusto deja de buscarse en
elementos predominantemente descriptivos para desplazarse hacia categorias valorativas
relacionadas con la autonomia de la personay con la tutela efectiva de sus posiciones juridicas. Lo
juridicamente decisivo ya no es determinar si el autor desplegd una determinada intensidad de
violencia fisica, sino establecer si realizd el acto sexual desconociendo una voluntad contraria
objetivamente reconocible o aprovechandose de una situacion que impedia la libre formacion o
exteriorizacion de dicha voluntad.

Este desplazamiento metodoldgico aproxima el modelo aleman a una concepcion
plenamente normativa de la proteccion de la libertad sexual, en la que la autodeterminacion de la
victima se erige en el verdadero criterio de delimitacion del injusto. La lesion juridico-penal ya no
depende de la materialidad de la coaccion ejercida, sino del significado normativo que adquiere la
actuacién del autor frente a la esfera de decision sexual constitucionalmente protegida.
Precisamente por ello, la reforma del § 177 del StGB constituye un referente especialmente valioso
para comprender como los ordenamientos contemporaneos han ido abandonando progresivamente
construcciones tipicas edificadas sobre presupuestos naturalistas para adoptar modelos de
imputacién compatibles con una comprension valorativa de la libertad sexual y de la dignidad de
la persona (Pérez Collado, 2016).
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3.2 La participacion voluntaria como fundamento del injusto sexual en el Derecho sueco: la

introduccion de la violacion por negligencia grave (grov oaktsam valdtékt)

La reforma introducida por el Reino de Suecia en materia de delitos sexuales representa,
probablemente, una de las manifestaciones mas avanzadas del proceso de normativizacion
experimentado por el Derecho penal contemporaneo. Mediante la modificacion del Capitulo 6 del
Brottsbalken, que entrd en vigor en julio de 2018, el legislador sueco abandond definitivamente
los modelos construidos sobre la resistencia de la victima, la intensidad de la coaccion o la
acreditacion de situaciones de especial vulnerabilidad para situar el fundamento del injusto en un
criterio completamente distinto: la existencia de una participacion libre y voluntaria en la actividad
sexual. El cambio legislativo no consistio simplemente en ampliar el &mbito de punibilidad, sino
en redefinir el propio objeto de proteccion del sistema penal, desplazando el eje de la tipicidad
desde la constatacidn de actos de violencia hacia la verificacion positiva de la autonomia sexual
de quienes intervienen en la relacion (Centro de Conocimientos, 2020; SEN, 2018, citados en
Molano Alba, 2023).

Desde una perspectiva metodoldgica, la denominada Ley de Consentimiento sueca
(Samtyckeslag) supone una inversion particularmente significativa de la estructura tradicional del
juicio de tipicidad. Mientras los modelos clasicos descansaban sobre la necesidad de acreditar una
oposicién expresamente exteriorizada por la victima o la concurrencia de determinados
mecanismos de coercion, la reforma de 2018 desplaza el centro de gravedad hacia la comprobacién
de un consentimiento efectivamente manifestado. El problema juridico deja de formularse en
términos de resistencia para reconstruirse desde la légica de la participacion voluntaria. Lo
determinante ya no es demostrar que la victima dijo “no”, sino establecer que existieron
manifestaciones objetivamente apreciables de una voluntad positiva de participar en el encuentro
sexual. En otras palabras, el injusto deja de definirse por la existencia de una negativa para
construirse sobre la ausencia de una aceptacion libremente exteriorizada (Centro de
Conocimientos, 2020; SEN, 2018).

Esta transformacion evidencia hasta que punto el legislador sueco abandona
definitivamente las categorias de inspiracion naturalista que durante décadas condicionaron la
configuracion de los delitos sexuales. La voluntad deja de deducirse de la intensidad de la

resistencia fisica o de la inexistencia de oposicion para convertirse en un presupuesto autobnomo



DIGITALIZACION, DESIGUALDAD Y CONTROL FISCAL 39

cuya acreditacion debe realizarse positivamente a partir del comportamiento desarrollado por las
partes. EI modelo normativo se articula, asi, sobre la exigencia de una participacion voluntaria
discernible mediante palabras, actos o cualquier otra forma objetivamente reconocible de
manifestacion del consentimiento, atribuyendo a los érganos jurisdiccionales la responsabilidad
de reconstruir, a partir de las circunstancias concurrentes, si esa voluntad existio realmente en el
caso concreto (Centro de Conocimientos, 2020; SEN, 2018).

La propia regulacion incorpora, ademds, determinados supuestos en los que la
voluntariedad queda juridicamente excluida con independencia de cualquier manifestacion
externa. El legislador presume la inexistencia de una participacion libre cuando la conducta se
desarrolla en contextos de violencia, coaccidn, explotacion de estados de inconsciencia, suefio,
intoxicacién o miedo grave, entendiendo que tales circunstancias neutralizan la capacidad de
autodeterminacién sexual y privan de eficacia juridica a cualquier apariencia de consentimiento.
La tipicidad deja, por tanto, de depender de la simple constatacion de actos materiales de
resistencia para situarse en el examen normativo de las condiciones bajo las cuales pudo o no
formarse una voluntad libremente expresada (Codigo Penal Sueco, 1962, citado en Molano Alba,
2023).

Desde el punto de vista dogmatico, una de las innovaciones mas relevantes introducidas
por la reforma sueca consiste en la incorporacion de la denominada violacidn negligente (oaktsam
valdtakt), figura que representa una ruptura especialmente significativa con los modelos
tradicionales de imputacion subjetiva en materia de delitos sexuales. La creacion de esta modalidad
tipica responde a la constatacion de que numerosos supuestos permanecian impunes debido a la
alegacidn, por parte del acusado, de un supuesto error acerca de la existencia del consentimiento
de la otra persona. Bajo el régimen anterior, la dificultad para acreditar el conocimiento efectivo
de la ausencia de consentimiento podia conducir a la absolucion incluso en escenarios donde el
autor habia actuado ignorando de forma manifiestamente irresponsable sefiales evidentes de falta
de voluntariedad (Centro de Conocimientos, 2020).

La respuesta del legislador sueco consistio en trasladar el andlisis desde el plano
exclusivamente cognoscitivo hacia un juicio normativo sobre el deber de verificar la existencia del
consentimiento. La jurisprudencia ha desarrollado esta construccion mediante la denominada
“negligencia deliberada”, articulando un examen estructurado en dos niveles sucesivos. En primer

término, los tribunales determinan si el autor advirtio la existencia de un riesgo objetivamente
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apreciable de que la otra persona no estuviera participando voluntariamente en el acto sexual.
Posteriormente, una vez constatada esa representacion del riesgo, analizan si, pese a ello, el sujeto
actud con una grave indiferencia frente a dicha posibilidad o continu6 desarrollando la conducta
confiando de manera injustificada en la existencia de un consentimiento cuya presencia no habia
sido razonablemente verificada. La imputacion deja asi de depender exclusivamente del dolo
entendido en sentido clasico para incorporar una valoracion normativa acerca del estandar de
diligencia exigible en la comprobacién de la voluntad ajena.

La relevancia de esta construccion trasciende el ambito estrictamente subjetivo de la
responsabilidad penal. En realidad, refleja una transformacién mucho mas profunda de la teoria
del injusto sexual. EI consentimiento deja de concebirse como un dato cuya inexistencia debe ser
probada exclusivamente por la victima para convertirse en un presupuesto cuya verificacion
corresponde también al propio autor antes de iniciar o continuar la interaccion sexual. La carga
argumentativa se desplaza, por tanto, desde la resistencia de quien rechaza el acto hacia el deber
de diligencia de quien pretende llevarlo a cabo, configurando un modelo de imputacion claramente
orientado a la proteccion reforzada de la autonomia sexual.

Los efectos politico-criminales derivados de esta reforma han sido ampliamente destacados
en la literatura especializada. Los estudios elaborados tras los primeros afios de vigencia de la Ley
de Consentimiento muestran un incremento aproximado del 21 % en el nUmero de denuncias por
delitos sexuales, acompafiado de un aumento significativo de las sentencias condenatorias.
Particularmente relevante ha sido la reduccién de espacios de impunidad en aquellos supuestos en
los que la victima permanecia inmdvil como consecuencia de estados de shock, bloqueo emocional
o0 pardlisis traumatica, situaciones que bajo modelos construidos sobre la resistencia fisica podian
generar importantes dificultades probatorias para acreditar la ausencia de consentimiento. La
reconstruccion normativa del injusto permitié desplazar el foco del andlisis desde la conducta
externa de la victima hacia la efectiva existencia de una participacion libre y voluntaria, ofreciendo
una respuesta mas coherente con el bien juridico protegido y con los avances contemporaneos de
la psicologia del trauma (Centro de Conocimientos, 2020).

Desde una perspectiva comparada, el modelo sueco representa uno de los exponentes mas
acabados de la transicion desde un Derecho penal de la violencia hacia un Derecho penal del
consentimiento. La lesion de la libertad sexual ya no se identifica prioritariamente con la

utilizacion de determinados medios de coaccién, sino con la realizacion de actos sexuales en
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ausencia de una participacion voluntaria juridicamente verificable. La transformacion
metodoldgica resulta plenamente coherente con la evolucion experimentada por otros
ordenamientos europeos y confirma una tendencia comin hacia la progresiva sustitucion de
categorias descriptivas por construcciones normativas centradas en la proteccion de la autonomia
personal. Precisamente por ello, la experiencia sueca constituye un referente particularmente
valioso para comprender como la teoria contemporanea del delito ha ido abandonando
presupuestos naturalistas para construir modelos de imputacién compatibles con una concepcion

constitucional de la dignidad humana y de la libertad de autodeterminacion sexual.

3.3 Viabilidad de adaptacion e incorporacion en el bloque de constitucionalidad colombiano:

limites del principio de culpabilidad

La recepcidn de las soluciones normativas desarrolladas por los ordenamientos aleman y
sueco no puede plantearse como un simple ejercicio de trasplante legislativo. Toda propuesta de
reforma debe someterse, en el caso colombiano, a un examen estricto de compatibilidad con la
estructura constitucional del Derecho penal y, particularmente, con las garantias derivadas del
articulo 29 de la Constitucion Politica. En un Estado social y democratico de derecho, la
legitimidad de cualquier modificacion en materia de delitos sexuales no depende exclusivamente
de su eficacia politico criminal o de su éxito comparado, sino de su capacidad para integrarse
armoénicamente en un sistema presidido por los principios de legalidad, culpabilidad, presuncién
de inocencia y debido proceso. La incorporacion de modelos extranjeros solo resulta
constitucionalmente admisible cuando preserva integramente el equilibrio entre la proteccion
reforzada de la libertad sexual y las garantias que limitan el ejercicio del ius puniendi.

Desde esta perspectiva, la positivizacion del consentimiento como criterio estructural del
injusto sexual aparece plenamente compatible con la evolucion experimentada por la
jurisprudencia colombiana y, en cierto modo, constituye la consecuencia ldgica de las lineas
interpretativas desarrolladas por la Sala de Casacion Penal durante los Gltimos afios. En efecto, la
Corte Suprema de Justicia ha venido construyendo una concepcion del consentimiento claramente
orientada hacia la proteccién de la autonomia sexual, afirmando que la autorizacion prestada por
la victima se encuentra limitada tanto por el contenido concreto de la interaccion aceptada como

por las circunstancias temporales y materiales en las que dicha aceptacion fue otorgada. El
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consentimiento no opera como una habilitacion general e indefinida para cualquier conducta
sexual, sino como una manifestacion de voluntad circunscrita a determinados actos y a un contexto
especifico cuya alteracion determina la desaparicion de su eficacia juridica.

Igualmente, significativa resulta la posicion asumida por la Corte respecto de los criterios
empleados para acreditar la existencia del consentimiento. La Sala ha rechazado expresamente las
construcciones interpretativas que pretendian deducir la aquiescencia a partir del silencio, la
pasividad o la ausencia de resistencia fisica de la victima, recordando que ninguno de estos
elementos posee, por si solo, aptitud demostrativa suficiente para fundamentar la existencia de una
participacion voluntaria en el acto sexual. Con ello, la jurisprudencia colombiana se aproxima
sustancialmente a los modelos contemporaneos basados en la proteccion de la autodeterminacion
sexual, desplazando progresivamente el eje del andlisis desde la constatacion de la violencia fisica
hacia la verificacion de una voluntad libremente expresada (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, 2020).

En consecuencia, una eventual reforma legislativa que situara expresamente la ausencia de
consentimiento en el centro de la estructura tipica no supondria una ruptura con la orientacion
jurisprudencial vigente, sino la positivizacion de criterios hermenéuticos que la propia Corte ha
venido consolidando en la interpretacion del Titulo 1V del Codigo Penal. El desplazamiento del
fundamento del injusto desde la utilizacion de la fuerza hacia la vulneracién de la voluntad sexual
permitiria, ademas, superar las limitaciones derivadas de la formulacion predominantemente
descriptiva del articulo 212 del Codigo Penal, adecuando la legislacion a una concepcion
plenamente normativa de la libertad sexual sin alterar los fundamentos garantistas del Derecho
penal de acto.

Muy distinta es, sin embargo, la situacion que plantea la eventual recepcién de una figura
semejante a la denominada violacion negligente prevista por el ordenamiento sueco. En este punto,
el sistema colombiano presenta una limitacion estructural derivada de la propia configuracion de
la responsabilidad penal establecida por la Ley 599 de 2000. El articulo 21 del Codigo Penal
consagra expresamente un sistema de numerus clausus para los delitos culposos, estableciendo que
la culpa Unicamente resulta punible cuando el legislador la haya previsto de manera expresa para
un determinado tipo penal. La responsabilidad por imprudencia constituye, por tanto, una
excepcion al régimen general de imputacion dolosa y no puede extenderse mediante

construcciones jurisprudenciales o interpretaciones analogicas.
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La incorporacién de una modalidad culposa en los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales exigiria, por consiguiente, una intervencion legislativa expresa. Sin esa
modificacion normativa, cualquier intento de sancionar imprudentemente una agresion sexual
vulneraria directamente el principio de legalidad penal. Pero incluso en el supuesto de que el
legislador decidiera introducir un nuevo tipo culposo, la reforma deberia superar un examen
especialmente exigente desde la perspectiva del principio de culpabilidad consagrado en el articulo
12 del Codigo Penal, disposicion que proscribe de manera categérica toda forma de
responsabilidad objetiva.

La dificultad no reside en la posibilidad abstracta de sancionar conductas culposas,
plenamente admitida por el ordenamiento cuando asi lo dispone la ley, sino en el riesgo de
desnaturalizar las reglas de imputacion subjetiva mediante la introduccion de mecanismos que, en
la préctica, inviertan la carga de la prueba o transformen la ausencia de consentimiento en una
presuncién automatica de negligencia. Una construccidon semejante seria incompatible con la
estructura garantista del Derecho penal colombiano, pues desplazaria indebidamente sobre el
acusado la obligacion de demostrar que actud creyendo razonablemente en la existencia del
consentimiento, erosionando la presuncion de inocencia y el principio acusatorio.

En un modelo respetuoso del articulo 29 de la Constitucion Politica, la Fiscalia General de
la Nacién deberia asumir integramente la carga de demostrar todos los elementos constitutivos de
la conducta culposa. No bastaria acreditar que la victima no consintié la relacion sexual ni que
posteriormente manifestd su disconformidad. Seria indispensable probar, ademas, que el acusado
infringié un deber objetivo de cuidado juridicamente exigible, demostrando que, desde una
valoracion formulada ex ante, un observador prudente situado en las mismas circunstancias habria
advertido razonablemente la ausencia de participacion voluntaria y habria actuado de manera
distinta. EI nucleo del reproche penal deberia descansar, por tanto, en la previsibilidad y
evitabilidad objetiva del error acerca del consentimiento y no en el mero resultado lesivo
finalmente producido.

Ello exige acreditar que el agente desatendié de manera grave y juridicamente relevante
sefiales objetivas que revelaban la falta de consentimiento, persistiendo en la conducta pese a la
existencia de indicadores suficientemente claros de oposicién o de ausencia de participacion

voluntaria. Solo en ese escenario cabria afirmar la infraccion del deber objetivo de cuidado exigible
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en una relacion sexual y, por ende, fundamentar una eventual responsabilidad culposa compatible
con el principio de culpabilidad.

Una solucién distinta conduciria inevitablemente a consecuencias incompatibles con los
fundamentos del Derecho penal liberal. Si la sola inexistencia de consentimiento bastara para
presumir la negligencia del autor, el sistema terminaria criminalizando supuestos de error de tipo
invencible, desconociendo que la inevitabilidad del error excluye precisamente el fundamento
mismo del reproche penal. De igual manera, la imputacion dejaria de descansar sobre la concreta
conducta desplegada por el sujeto para apoyarse en un juicio retrospectivo construido
exclusivamente a partir del resultado, aproximandose peligrosamente a formas de responsabilidad
objetiva expresamente prohibidas por el articulo 12 del Codigo Penal.

Desde esta perspectiva, el principal desafio que plantea la recepcion del modelo sueco no
es técnico, sino constitucional. La experiencia comparada demuestra la eficacia politico-criminal
de los sistemas edificados sobre el consentimiento afirmativo y sobre mecanismos de imputacion
imprudente; sin embargo, su incorporacion al Derecho colombiano solo seria legitima si respeta
integramente los principios de legalidad, culpabilidad, presuncién de inocencia y responsabilidad
por el hecho que estructuran nuestro sistema penal. La proteccion reforzada de la libertad sexual
constituye una finalidad constitucional incuestionable, pero no puede alcanzarse mediante la
flexibilizacion de las garantias que precisamente distinguen al Derecho penal de un Estado
constitucional frente a modelos de expansién punitiva. En definitiva, la modernizacién de la
legislacion colombiana debe orientarse hacia una proteccion més eficaz de la autonomia sexual,
pero sin convertir la legitima aspiracion de evitar espacios de impunidad en un mecanismo de

erosion de los principios garantistas que delimitan el ejercicio del poder punitivo del Estado.
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Capitulo 4. Propuesta de reestructuracion tipica de los delitos contra la autodeterminacion

sexual en el derecho penal colombiano

Como presupuesto metodoldgico de la propuesta de reestructuracion dogmatica que se
desarrolla en los apartados siguientes, resulta necesario delimitar las tres ideas rectoras que
orientan el modelo tipico aqui defendido. Estas no constituyen conclusiones anticipadas del
analisis, sino las hipdtesis normativas cuya fundamentacion se construira a partir del examen
sistematico de la teoria del delito, de la evolucién del Derecho comparado y de los principios
constitucionales que delimitan el ejercicio del ius puniendi en un Estado social y democratico de
derecho. La finalidad de este planteamiento consiste en demostrar que es posible fortalecer la tutela
penal de la libertad, la integridad y la formacion sexuales sin sacrificar las exigencias derivadas
del principio de legalidad, de la lesividad y, especialmente, del principio de culpabilidad.

En primer lugar, se propone la sustitucion del tradicional estandar construido sobre la
violencia fisica 0 moral por un criterio normativo cuyo eje lo constituye el quebrantamiento de la
autonomia sexual. Desde esta perspectiva, el consentimiento deja de desempefar un papel
accesorio o meramente excluyente de la antijuridicidad para convertirse en el verdadero elemento
normativo rector del tipo objetivo, permitiendo unificar la estructura del injusto de los delitos
contra la autodeterminacion sexual bajo un mismo fundamento material: la lesion o puesta en
peligro de la libertad de disposicion sexual de la persona. Con ello, el desvalor de accion deja de
depender de los medios empleados por el autor para concentrarse en la contradiccion objetiva entre
la conducta desplegada y la voluntad juridicamente relevante del titular del bien juridico.

En segundo término, la investigacion sostiene que la reestructuracion tipica de los delitos
sexuales cometidos contra menores de catorce afios exige abandonar definitivamente la
construcciéon dogmatica de la denominada “violencia presunta” 0 “violencia ficta”, heredada de
concepciones naturalistas incompatibles con un Derecho penal de acto. La edad de la victima debe
operar como un elemento descriptivo del tipo objetivo que determina normativamente la
imposibilidad juridica de prestar un consentimiento sexual valido, de manera que la proteccion
reforzada de la indemnidad sexual repose sobre una decision legislativa expresa y no sobre
presunciones implicitas de coaccion, violencia o lesividad cuya naturaleza resulta ajena a la

estructura contemporanea del injusto penal.
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Finalmente, el modelo propuesto parte de la premisa de que la intensificacion de la
proteccion penal dispensada a los menores de edad y a las personas en situacion de especial
vulnerabilidad no puede alcanzarse mediante la flexibilizacion de las garantias constitucionales
que informan la responsabilidad penal. La proscripcién absoluta de toda forma de responsabilidad
objetiva impone preservar la operatividad del error de tipo cuando el autor actla bajo una
representacion equivocada de los elementos objetivos de la conducta tipica. En consecuencia, el
tratamiento de los errores vencibles no puede resolverse mediante presunciones irrebatibles de
dolo ni mediante ficciones de conocimiento, sino, en su caso, a través de una decision legislativa
expresa que configure una modalidad culposa sometida a estrictos criterios de previsibilidad,
evitabilidad e infraccion del deber objetivo de cuidado, plenamente compatible con el principio de

culpabilidad consagrado por el ordenamiento constitucional colombiano.

4.1. La resignificacion del tipo objetivo: el consentimiento como elemento normativo y

nacleo del injusto

La evolucion dogmatica de los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales
permite sostener que la persistencia de la violencia, como eje estructural de la tipicidad objetiva
responde a una concepcion del injusto progresivamente superada por el desarrollo contemporaneo
de la teoria de la imputacion. Si el bien juridico protegido consiste en la libertad de
autodeterminacion sexual de la persona, el fundamento del reproche penal no puede seguir
localizandose prioritariamente en los medios empleados por el autor para doblegar la resistencia
de la victima, sino en la realizacion de actos de contenido sexual al margen de una decision libre
y juridicamente vélida del titular del bien juridico. La violencia constituye, ciertamente, uno de los
mecanismos mas frecuentes para neutralizar la capacidad de autodeterminacion; sin embargo, no
agota ni define el contenido material del injusto. La lesion juridico-penal se produce porque la
autonomia sexual resulta desconocida, no porque el agresor haya recurrido a una determinada
intensidad de fuerza fisica o de coaccion psicologica.

Desde esta perspectiva, la arquitectura del Titulo IV de la Ley 599 de 2000 requiere una
reconstruccion sistematica que permita armonizar la descripcién tipica con la evolucién alcanzada
por la dogmatica contemporanea. La propuesta pasa por abandonar definitivamente la

fragmentacion tradicional entre tipos edificados sobre distintos mecanismos de violencia para
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avanzar hacia una configuracion unitaria del injusto sexual, articulada alrededor de un tipo general
de agresion contra la autonomia sexual. El elemento rector de esta figura dejaria de ser la
utilizacion de fuerza, amenaza o cualquier otro medio especifico de sometimiento para
identificarse con la realizacion de actos de naturaleza sexual en ausencia de un consentimiento
juridicamente valido. Lo decisivo dejaria de ser el modo mediante el cual el autor obtuvo la
interaccion sexual para situarse en la inexistencia de una participacion voluntaria por parte de
quien ostenta la titularidad del bien juridico protegido.

Una reconstruccion de esta naturaleza supone, al mismo tiempo, una transformacion de la
técnica legislativa empleada para configurar la tipicidad. EI consentimiento dejaria de operar como
un presupuesto negativo implicito o como una causa téacita de exclusion de la tipicidad para
integrarse expresamente como un auténtico elemento normativo del tipo objetivo. La conducta
tipica no consistiria simplemente en acceder carnalmente o realizar actos sexuales sobre otra
persona, sino en hacerlo sin la existencia de una manifestacion de voluntad que, desde una
perspectiva juridica, pueda reputarse valida. El injusto dejaria asi de construirse sobre elementos
predominantemente descriptivos para configurarse mediante un juicio normativo acerca de la
efectiva preservacion de la autonomia sexual.

Esta solucidn resulta plenamente compatible con el principio de lesividad consagrado en el
articulo 11 del Cédigo Penal. Si el fundamento material de la intervencién penal reside en la lesion
o0 puesta en peligro efectiva del bien juridico, la descripcion tipica debe identificar como elemento
central precisamente la afectacion de la libertad de autodeterminacion sexual y no los diversos
mecanismos mediante los cuales esa afectacion puede producirse. La violencia, la intimidacion, el
engafo, el abuso de superioridad, la explotacion de estados de vulnerabilidad o cualquier otra
modalidad de sometimiento pasarian a desempefiar la funcion que dogmaticamente les
corresponde: no definir el injusto, sino explicar las diversas formas mediante las cuales puede
lesionarse la autonomia sexual constitucionalmente protegida.

En consecuencia, el consentimiento deberia recibir una regulacion expresa dentro del
propio estatuto sustancial, abandonando la situacion actual, en la que su contenido ha debido ser
construido casi exclusivamente por via jurisprudencial. Una definicion legislativa coherente con
la evolucion dogmaética contemporanea exigiria caracterizar el consentimiento como una
manifestacion de voluntad libre, consciente, informada, especifica, revocable y limitada a las

concretas circunstancias personales, temporales y materiales en las que la interaccion sexual tiene
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lugar. Su eficacia juridica no podria proyectarse mas alla de los actos efectivamente aceptados ni
mantenerse una vez revocada la voluntad inicialmente prestada, ni tampoco presumirse a partir de
relaciones previas, vinculos afectivos o comportamientos anteriores de la victima. La voluntad
favorable debe entenderse siempre referida a una concreta interaccion sexual y circunscrita a los
términos especificos en que ha sido libremente exteriorizada, solucion que coincide
sustancialmente con los criterios desarrollados por la Sala de Casacion Penal en su jurisprudencia
reciente (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2020,).

La incorporacion expresa de este concepto permitiria, ademas, superar una de las
principales insuficiencias de la actual configuracion tipica. La tipicidad objetiva podria
establecerse mediante un juicio formulado ex ante acerca de la organizacion de la conducta por
parte del autor y de la ausencia de una participacion voluntaria juridicamente verificable por parte
de la otra persona, sin necesidad de hacer depender el injusto de la constatacion de lesiones
corporales, desgarros anatobmicos o manifestaciones particularmente intensas de resistencia fisica.
La cuestion central dejaria de consistir en reconstruir retrospectivamente la intensidad de la
violencia desplegada para concentrarse en determinar si el agente organizé su comportamiento
prescindiendo de la expectativa normativa de respeto a la autonomia sexual ajena, expectativa que
constituye precisamente el presupuesto indispensable para la convivencia en un Estado
constitucional de derecho.

Esta reconstruccion resulta plenamente coherente con la evolucion jurisprudencial
desarrollada por la Corte Suprema de Justicia, la cual ha rechazado reiteradamente la posibilidad
de inferir el consentimiento a partir del silencio, la inmovilidad o la ausencia de resistencia fisica
de la victima. La pasividad no constituye una manifestacion positiva de voluntad, del mismo modo
que la incapacidad para exteriorizar oposicion tampoco transforma una conducta no consentida en
una interaccion sexual juridicamente legitima. La falta de resistencia puede responder a maltiples
factores —miedo, blogueo emocional, estados de shock, intoxicacién, subordinacion o simple
imposibilidad de reaccion— que carecen de aptitud para generar una apariencia juridicamente
valida de consentimiento. La interpretacion de la Sala de Casacion Penal confirma, precisamente,
que el ordenamiento colombiano ha comenzado a desplazar progresivamente el centro de gravedad
del analisis desde la violencia empleada por el autor hacia la efectiva preservacion de la autonomia

sexual de la victima (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2021)
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Desde esta perspectiva, la propuesta de unificar las actuales figuras de acceso carnal
violento y acto sexual violento bajo un tipo general de agresion contra la autonomia sexual no
representa una expansion del poder punitivo, sino una depuracion sistematica de la estructura del
injusto conforme a los presupuestos metodoldgicos del normativismo contemporaneo. El Derecho
penal dejaria de construir la proteccion de la libertad sexual alrededor de categorias
predominantemente descriptivas para hacerlo directamente sobre el bien juridico cuya tutela
justifica la intervencion estatal: la autodeterminacion libre y consciente de la persona en el ambito
de su sexualidad. De este modo, la legislacion colombiana superaria definitivamente las tensiones
generadas por la persistencia de una técnica de tipificacion todavia influenciada por categorias
ontoldgicas, armonizando el texto legal con el desarrollo alcanzado tanto por la jurisprudencia
nacional como por las tendencias mas consolidadas del Derecho penal comparado y de la teoria
contemporanea de la imputacion.

En lo que respecta a la tutela penal reforzada de las personas menores de catorce afios, la
reconstruccion dogmatica de los actuales articulos 208 y 209 del Cddigo Penal exige abandonar
definitivamente categorias cuya utilidad sistematica ha quedado ampliamente superada por la
evolucion contemporénea de la teoria del delito. Entre ellas ocupa un lugar particularmente
problematico la tradicional referencia a la denominada “violencia presunta” o “violencia ficta”,
expresion que, pese a su arraigo histérico, resulta conceptualmente impropia para explicar el
fundamento material del injusto. La lesion penalmente relevante no deriva de una violencia
normativamente presumida por el legislador, sino de la inexistencia de una capacidad
juridicamente suficiente para prestar un consentimiento valido respecto de actos que comprometen
el desarrollo de la libertad sexual de la persona menor de edad.

La utilizacion de la categoria de la violencia presunta responde, en realidad, a una técnica
legislativa heredada de modelos histéricos en los que la proteccion de la libertad sexual continuaba
articulandose alrededor de la coaccion como elemento estructural del injusto. Sin embargo, una
vez que el fundamento de la intervencion penal se desplaza hacia la tutela de la autodeterminacion
sexual, esa construccion pierde buena parte de su utilidad explicativa. EIl problema ya no consiste
en presumir la existencia de una violencia inexistente, sino en reconocer que el ordenamiento
juridico niega eficacia al consentimiento emitido por quien, debido a su estadio de desarrollo,
carece de la capacidad necesaria para comprender el significado, las implicaciones y las

consecuencias de una interaccion sexual.
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Desde esta perspectiva, la proteccion reforzada dispensada a los menores de catorce afios
encuentra su fundamento en una limitacion estructural de la capacidad de autodeterminacion y no
en una ficcidn relativa a la concurrencia de violencia. La incapacidad para consentir no constituye
una consecuencia derivada del comportamiento del autor, sino una condicion normativa
predeterminada por el legislador a partir de la especial vulnerabilidad que caracteriza esta etapa
del desarrollo evolutivo. El injusto se explica, por tanto, desde la lesion de un &mbito de libertad
cuya disponibilidad juridica se encuentra excluida ex ante, con independencia de la existencia de
actos de fuerza, intimidacion, engafio o cualquier otro mecanismo de sometimiento.

Esta reconstruccion aconseja abandonar la actual configuracion tipica basada en la nocién
de acceso carnal o acto sexual abusivo con menor de catorce afos para avanzar hacia un tipo penal
autbnomo cuyo fundamento responda de manera transparente al bien juridico efectivamente
protegido. Desde una perspectiva sistematica, una denominacion como “Involucramiento Sexual
de Menores de Catorce Anos” refleja con mayor precision el contenido del injusto, pues sitta el
centro de gravedad de la prohibicién en la incorporacion del menor a una dindmica de naturaleza
sexual respecto de la cual el ordenamiento excluye cualquier posibilidad de consentimiento
juridicamente eficaz.

En esta construccién, la edad biologica de la victima deja de funcionar Gnicamente como
un presupuesto de agravacion o como una circunstancia externa para integrarse expresamente
como un elemento descriptivo del tipo objetivo. La minoria de catorce afios constituye el dato
normativo que determina la invalidez absoluta de cualquier manifestacion de voluntad relacionada
con la participacion en actos de contenido sexual. La ausencia de consentimiento no necesita, por
ello, ser demostrada caso por caso, ni tampoco reconstruirse mediante presunciones de violencia.
Es la propia configuracion normativa del tipo la que establece que ninguna manifestacién de
aquiescencia emitida por una persona situada por debajo de ese umbral etario puede producir
efectos juridicos aptos para excluir la tipicidad.

El fundamento material de esta solucion descansa en la especial proteccion que el
ordenamiento reconoce al libre desarrollo de la personalidad y de la sexualidad durante las
primeras etapas del crecimiento. La persona menor de catorce afios no dispone, con caracter
general, de la madurez intelectiva y volitiva necesaria para comprender de manera plena el
significado de una interaccion sexual, valorar criticamente sus implicaciones emocionales, sociales

y juridicas, ni adoptar decisiones verdaderamente autonomas sobre un ambito particularmente
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sensible de su desarrollo personal (Molano Alba, 2023). La intervencion del Derecho penal
responde, precisamente, a la necesidad de preservar ese proceso de formacion frente a injerencias
prematuras que comprometen la construccion libre de la personalidad y la futura
autodeterminacion sexual.

La consecuencia sistematica de esta concepcion consiste en desvincular definitivamente la
tipicidad de la necesidad de acreditar violencia, intimidacion, engafio o cualquier otra modalidad
especifica de sometimiento. La ilicitud no surge porque el autor haya empleado determinados
medios de coaccidn, sino porque incorpora a una persona juridicamente incapaz de consentir en
una actividad sexual cuya realizacién el ordenamiento prohibe de manera absoluta. El injusto se
identifica con la invasion de una esfera de desarrollo especialmente protegida y no con la
intensidad de los mecanismos empleados para alcanzar el resultado.

Una configuraciéon de esta naturaleza presenta, ademas, importantes ventajas desde la
perspectiva de la coherencia sistematica. Al eliminar referencias innecesarias a formas de violencia
ficticia o presunta, el legislador consigue armonizar la regulacion de los menores de catorce afios
con la reconstruccion normativa del consentimiento propuesta para los restantes delitos sexuales.
El sistema pasa a responder a una misma l6gica de proteccion de la autonomia sexual,
diferenciandose unicamente el fundamento de la invalidez del consentimiento: mientras en las
personas mayores de catorce afios la ausencia de consentimiento constituye un elemento que debe
verificarse en cada caso concreto, respecto de los menores ese consentimiento resulta
juridicamente imposible por expresa decision normativa del legislador.

Ahora bien, precisamente porque el elemento determinante de la tipicidad pasa a ser la edad
de la victima, la reconstruccion del tipo penal exige preservar rigurosamente las garantias
derivadas del principio de culpabilidad. La proteccion reforzada de la infancia no autoriza a
flexibilizar las exigencias propias de la imputacion subjetiva ni a introducir formas encubiertas de
responsabilidad objetiva incompatibles con el articulo 12 del Codigo Penal. La edad inferior a
catorce afios constituye un elemento objetivo del tipo y, como tal, debe encontrarse comprendida
dentro del dolo del autor. No basta, por consiguiente, la mera constatacion objetiva de la minoria
de edad; resulta indispensable acreditar que el sujeto conocia o, al menos, representaba como
altamente probable dicha circunstancia al momento de desarrollar la conducta tipica.

La exigencia de que el dolo abarque todos los elementos objetivos del tipo constituye una

consecuencia directa del principio de culpabilidad y de la prohibicion constitucional de
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responsabilidad objetiva. Admitir que la sola existencia material de la minoria de edad basta para
fundamentar automaticamente la responsabilidad penal implicaria desvincular el reproche
subjetivo del contenido efectivo de la representacion del autor, sustituyendo el Derecho penal del
hecho por un modelo incompatible con las garantias propias de un Estado constitucional de
derecho.

Precisamente por ello, la eventual reforma legislativa deberia incorporar expresamente la
edad de la victima como elemento integrante de la descripcion tipica, de modo que su conocimiento
forme parte necesaria del contenido del dolo. Solo una configuracion de esta naturaleza permite
compatibilizar la proteccion reforzada de los menores de catorce afios con las exigencias derivadas
del principio de legalidad, de la culpabilidad personal y de la responsabilidad por el hecho. La
intensidad de la tutela penal dispensada a la infancia no puede alcanzarse mediante la relativizacion
de las garantias fundamentales del imputado, sino mediante una técnica legislativa que describa
con claridad el contenido del injusto y preserve integramente las condiciones constitucionales de
la imputacion subjetiva. De este modo, la reconstruccion propuesta no solo optimiza la eficacia
politico criminal del sistema, sino que fortalece simultaneamente su coherencia dogmatica y su

compatibilidad con los principios estructurales del Derecho penal colombiano.

4.2 La reestructuracion tipica frente a menores de 14 afos: la sustitucion de la ""violencia

ficta™ por la minoridad como factor de incapacidad normativa

En lo que respecta a la tutela penal reforzada de las personas menores de catorce afos, la
reconstruccion dogmatica de los actuales articulos 208 y 209 del Codigo Penal exige abandonar
definitivamente categorias cuya utilidad sistematica ha quedado ampliamente superada por la
evolucion contemporanea de la teoria del delito. Entre ellas ocupa un lugar particularmente
problematico la tradicional referencia a la denominada “violencia presunta” 0 “violencia ficta”,
expresion que, pese a su arraigo histérico, resulta conceptualmente impropia para explicar el
fundamento material del injusto. La lesion penalmente relevante no deriva de una violencia
normativamente presumida por el legislador, sino de la inexistencia de una capacidad
juridicamente suficiente para prestar un consentimiento valido respecto de actos que comprometen

el desarrollo de la libertad sexual de la persona menor de edad.
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La utilizacion de la categoria de la violencia presunta responde, en realidad, a una técnica
legislativa heredada de modelos histéricos en los que la proteccion de la libertad sexual continuaba
articulandose alrededor de la coaccion como elemento estructural del injusto. Sin embargo, una
vez que el fundamento de la intervencion penal se desplaza hacia la tutela de la autodeterminacion
sexual, esa construccion pierde buena parte de su utilidad explicativa. EI problema ya no consiste
en presumir la existencia de una violencia inexistente, sino en reconocer que el ordenamiento
juridico niega eficacia al consentimiento emitido por quien, debido a su estadio de desarrollo,
carece de la capacidad necesaria para comprender el significado, las implicaciones y las
consecuencias de una interaccion sexual.

Desde esta perspectiva, la proteccion reforzada dispensada a los menores de catorce afios
encuentra su fundamento en una limitacion estructural de la capacidad de autodeterminacion y no
en una ficcidn relativa a la concurrencia de violencia. La incapacidad para consentir no constituye
una consecuencia derivada del comportamiento del autor, sino una condicion normativa
predeterminada por el legislador a partir de la especial vulnerabilidad que caracteriza esta etapa
del desarrollo evolutivo. El injusto se explica, por tanto, desde la lesién de un &mbito de libertad
cuya disponibilidad juridica se encuentra excluida ex ante, con independencia de la existencia de
actos de fuerza, intimidacion, engafio o cualquier otro mecanismo de sometimiento.

Esta reconstruccion aconseja abandonar la actual configuracion tipica basada en la nocién
de acceso carnal o acto sexual abusivo con menor de catorce afos para avanzar hacia un tipo penal
autbnomo cuyo fundamento responda de manera transparente al bien juridico efectivamente
protegido. Desde una perspectiva sistematica, una denominacion como “Involucramiento Sexual
de Menores de Catorce Afos” refleja con mayor precision el contenido del injusto, pues sita el
centro de gravedad de la prohibicién en la incorporacion del menor a una dindmica de naturaleza
sexual respecto de la cual el ordenamiento excluye cualquier posibilidad de consentimiento
juridicamente eficaz.

En esta construccién, la edad bioldgica de la victima deja de funcionar Gnicamente como
un presupuesto de agravacion o como una circunstancia externa para integrarse expresamente
como un elemento descriptivo del tipo objetivo. La minoria de catorce afios constituye el dato
normativo que determina la invalidez absoluta de cualquier manifestacion de voluntad relacionada
con la participacion en actos de contenido sexual. La ausencia de consentimiento no necesita, por

ello, ser demostrada caso por caso, ni tampoco reconstruirse mediante presunciones de violencia.
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Es la propia configuracion normativa del tipo la que establece que ninguna manifestacion de
aquiescencia emitida por una persona situada por debajo de ese umbral etario puede producir
efectos juridicos aptos para excluir la tipicidad.

El fundamento material de esta solucion descansa en la especial proteccion que el
ordenamiento reconoce al libre desarrollo de la personalidad y de la sexualidad durante las
primeras etapas del crecimiento. La persona menor de catorce afios no dispone, con caracter
general, de la madurez intelectiva y volitiva necesaria para comprender de manera plena el
significado de una interaccion sexual, valorar criticamente sus implicaciones emocionales, sociales
y juridicas, ni adoptar decisiones verdaderamente autonomas sobre un ambito particularmente
sensible de su desarrollo personal (Molano Alba, 2023). La intervencién del Derecho penal
responde, precisamente, a la necesidad de preservar ese proceso de formacion frente a injerencias
prematuras que comprometen la construccion libre de la personalidad y la futura
autodeterminacion sexual.

La consecuencia sistematica de esta concepcion consiste en desvincular definitivamente la
tipicidad de la necesidad de acreditar violencia, intimidacion, engafio o cualquier otra modalidad
especifica de sometimiento. La ilicitud no surge porque el autor haya empleado determinados
medios de coaccion, sino porque incorpora a una persona juridicamente incapaz de consentir en
una actividad sexual cuya realizacién el ordenamiento prohibe de manera absoluta. El injusto se
identifica con la invasion de una esfera de desarrollo especialmente protegida y no con la
intensidad de los mecanismos empleados para alcanzar el resultado.

Una configuracion de esta naturaleza presenta, ademas, importantes ventajas desde la
perspectiva de la coherencia sistematica. Al eliminar referencias innecesarias a formas de violencia
ficticia o presunta, el legislador consigue armonizar la regulacion de los menores de catorce afios
con la reconstruccion normativa del consentimiento propuesta para los restantes delitos sexuales.
El sistema pasa a responder a una misma logica de proteccion de la autonomia sexual,
diferencidndose unicamente el fundamento de la invalidez del consentimiento: mientras en las
personas mayores de catorce afios la ausencia de consentimiento constituye un elemento que debe
verificarse en cada caso concreto, respecto de los menores ese consentimiento resulta
juridicamente imposible por expresa decision normativa del legislador.

Ahora bien, precisamente porque el elemento determinante de la tipicidad pasa a ser la edad

de la victima, la reconstruccion del tipo penal exige preservar rigurosamente las garantias
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derivadas del principio de culpabilidad. La proteccion reforzada de la infancia no autoriza a
flexibilizar las exigencias propias de la imputacion subjetiva ni a introducir formas encubiertas de
responsabilidad objetiva incompatibles con el articulo 12 del Codigo Penal. La edad inferior a
catorce afos constituye un elemento objetivo del tipo y, como tal, debe encontrarse comprendida
dentro del dolo del autor. No basta, por consiguiente, la mera constatacion objetiva de la minoria
de edad; resulta indispensable acreditar que el sujeto conocia o, al menos, representaba como
altamente probable dicha circunstancia al momento de desarrollar la conducta tipica.

La exigencia de que el dolo abarque todos los elementos objetivos del tipo constituye una
consecuencia directa del principio de culpabilidad y de la prohibicion constitucional de
responsabilidad objetiva. Admitir que la sola existencia material de la minoria de edad basta para
fundamentar autométicamente la responsabilidad penal implicaria desvincular el reproche
subjetivo del contenido efectivo de la representacion del autor, sustituyendo el Derecho penal del
hecho por un modelo incompatible con las garantias propias de un Estado constitucional de
derecho.

Precisamente por ello, la eventual reforma legislativa deberia incorporar expresamente la
edad de la victima como elemento integrante de la descripcidn tipica, de modo que su conocimiento
forme parte necesaria del contenido del dolo. Solo una configuracién de esta naturaleza permite
compatibilizar la proteccion reforzada de los menores de catorce afios con las exigencias derivadas
del principio de legalidad, de la culpabilidad personal y de la responsabilidad por el hecho. La
intensidad de la tutela penal dispensada a la infancia no puede alcanzarse mediante la relativizacion
de las garantias fundamentales del imputado, sino mediante una técnica legislativa que describa
con claridad el contenido del injusto y preserve integramente las condiciones constitucionales de
la imputacion subjetiva. De este modo, la reconstruccion propuesta no solo optimiza la eficacia
politico-criminal del sistema, sino que fortalece simultaneamente su coherencia dogmatica y su

compatibilidad con los principios estructurales del Derecho penal colombiano.

4.3 El tipo subjetivo y la preservacion del principio de culpabilidad: la viabilidad y limites

del error de tipo

Uno de los problemas dogmaticos mas complejos que plantea cualquier modelo de

tipificacion construido sobre el consentimiento consiste en la delimitacion de la imputacion
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subjetiva. La dificultad ya no reside en determinar el contenido objetivo del injusto, sino en
establecer bajo qué condiciones puede afirmarse que el autor actué con conocimiento de la
ausencia de consentimiento o de las circunstancias que determinan la invalidez juridica de este. La
cuestion adquiere una relevancia singular cuando el procesado sostiene haber obrado convencido
de que la otra persona participaba voluntariamente en la interaccién sexual o cuando afirma haber
creido razonablemente que la victima habia superado el limite de edad legalmente establecido para
la prestacion de un consentimiento eficaz. En estos supuestos, el verdadero objeto del andlisis deja
de ser la estructura objetiva del tipo para trasladarse al &mbito del error y de las reglas que
disciplinan la imputacion subjetiva en un sistema penal fundado sobre el principio de culpabilidad.

Precisamente por ello, cualquier propuesta de reforma debe partir de una premisa
constitucional ineludible: el articulo 12 del Cddigo Penal proscribe de manera categérica toda
forma de responsabilidad objetiva. Ninguna finalidad de politica criminal, por legitima que resulte,
autoriza a sustituir el juicio de culpabilidad por presunciones irrebatibles acerca del conocimiento
del autor. Desde esta perspectiva, no parece compatible con los principios estructurales del
Derecho penal colombiano mantener construcciones interpretativas que, en la préctica, conduzcan
a una presuncion automatica de dolo respecto de circunstancias esenciales del tipo, como la edad
de la victima o la inexistencia de consentimiento. La proteccion reforzada de determinados bienes
juridicos no puede alcanzarse a costa de debilitar el contenido garantista del principio de
culpabilidad.

En particular, la afirmacion segun la cual en los delitos cometidos contra menores de
catorce afios operaria una suerte de “presuncion de dolo” respecto de la edad de la victima resulta
dificilmente conciliable con la estructura de la teoria del delito acogida por la Ley 599 de 2000.
La edad constituye un elemento objetivo del tipo penal y, como tal, debe encontrarse comprendida
dentro del contenido del dolo. Admitir que ese elemento puede darse por conocido ope legis
equivaldria, en rigor, a excluir del ambito del juicio de culpabilidad un componente esencial de la
descripcion tipica, sustituyendo la acreditacion del conocimiento por una ficcién incompatible con
el principio de responsabilidad por el hecho.

La solucién dogmaticamente méas consistente pasa, por el contrario, por integrar esta
problematica dentro del régimen general del error de tipo previsto en el articulo 32, numeral 10,
del Codigo Penal. La cuestion relativa al consentimiento o a la edad de la victima no constituye un

problema autdnomo de politica criminal, sino una manifestacion especifica de las reglas generales
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que disciplinan la imputacion subjetiva en el Derecho penal colombiano. Ello permite preservar la
unidad sistematica de la teoria del delito y evitar la creacién de regimenes excepcionales
incompatibles con los principios constitucionales que gobiernan la responsabilidad penal.

Desde esta perspectiva, cuando el error recae sobre un elemento objetivo del tipo,
corresponde determinar, conforme a las reglas generales, si dicho error resulta invencible o
vencible. En aquellos supuestos en los que el autor, pese a haber desplegado la diligencia
objetivamente exigible, no hubiera podido superar razonablemente su equivocacion, la
consecuencia debe ser la exclusion del dolo y, en ausencia de una modalidad culposa expresamente
prevista, la exclusion misma de la responsabilidad penal. El error invencible elimina el fundamento
del reproche porque impide afirmar que el sujeto conociera los elementos objetivos que integran
la descripcién tipica. En tales condiciones, la conducta deviene atipica desde la perspectiva
subjetiva, en plena coherencia con la regulacién contenida en el articulo 32, numeral 10, del
Cadigo Penal.

Una solucion distinta vaciaria de contenido el principio de culpabilidad. Si el error
inevitable no excluyera la responsabilidad, el Derecho penal dejaria de reprochar conductas
dolosas o culposas para sancionar simplemente la produccion objetiva del resultado,
aproximandose a formas de imputacion incompatibles con el modelo constitucional colombiano.

Distinta debe ser la respuesta cuando el error resulte objetivamente vencible. En estos
supuestos, el sujeto alcanza una representacion equivocada de la realidad que habria podido
corregir si hubiese observado el deber de diligencia que las circunstancias concretas le imponian.
La evitabilidad del error constituye aqui el elemento central del juicio de reproche. No se sanciona
el desconocimiento como tal, sino la infraccion del deber objetivo de cuidado que permitid la
persistencia de una representacion errénea acerca de circunstancias esenciales para la licitud de la
conducta. Asi ocurriria, por ejemplo, cuando existieran dudas objetivamente relevantes sobre la
edad de la otra persona y el autor omitiera realizar verificaciones razonablemente exigibles antes
de iniciar la interaccion sexual, o cuando persistieran sefiales suficientemente claras de ausencia
de consentimiento frente a las cuales el agente optara por actuar con manifiesta indiferencia.

No obstante, la estructura del sistema penal colombiano impide que esa conclusion
conduzca automaticamente a una sancién penal. El articulo 21 del Cédigo Penal consagra un
régimen de numerus clausus para la responsabilidad culposa, de modo que la simple constatacion

de un error vencible no basta para fundamentar la punibilidad si el legislador no ha previsto
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expresamente una modalidad imprudente del correspondiente delito. La consecuencia sistematica
es clara: mientras no exista un tipo culposo especifico, el error vencible excluiré el dolo sin permitir
la sustitucién automatica por una responsabilidad imprudente.

Precisamente por ello, una eventual reforma inspirada en los desarrollos del Derecho
comparado exigiria incorporar expresamente una modalidad culposa limitada a aquellos supuestos
en que el autor incurra en una infraccion grave del deber objetivo de cuidado respecto de la
existencia del consentimiento o de las circunstancias que determinan su invalidez juridica. Una
figura como la Agresion Sexual por Imprudencia Grave permitiria cerrar aquellos espacios de
impunidad derivados de errores objetivamente evitables, sin alterar la estructura garantista del
sistema de imputacién colombiano.

La justificacion de una modalidad de esta naturaleza no descansaria en una ampliacion
indiscriminada del poder punitivo, sino en la necesidad de ofrecer una respuesta diferenciada frente
a quienes, sin actuar dolosamente, desarrollan conductas sexuales ignorando de manera
gravemente negligente sefiales objetivas que cualquier persona razonablemente diligente habria
advertido. El fundamento del reproche no seria la mera ausencia de consentimiento, sino la
infraccion del deber de verificar diligentemente circunstancias cuya importancia para la licitud del
comportamiento resulta manifiesta.

Desde esta perspectiva, la experiencia sueca ofrece un referente metodolégicamente (Util,
aunque no directamente trasladable. Lo relevante de aquel modelo no reside tanto en la creacién
de un nuevo delito cuanto en haber desplazado el analisis hacia la valoracion normativa del
comportamiento del autor frente a riesgos objetivamente reconocibles de ausencia de participacion
voluntaria. Adaptada a los principios del Derecho penal colombiano, esa l6gica exigiria demostrar
que el agente actu6 con una desatencion grave frente a indicadores objetivos de falta de
consentimiento o de minoria de edad, persistiendo en la conducta pese a la existencia de
circunstancias que imponian razonablemente un deber reforzado de comprobacion.

Solo una regulacion construida sobre estas bases resultaria compatible con los principios
constitucionales que gobiernan la responsabilidad penal en Colombia. La eventual introduccion de
una modalidad imprudente no podria traducirse en una inversion de la carga de la prueba ni en una
presuncién de culpabilidad fundada exclusivamente en la version de la victima o en la produccion
del resultado. Corresponderia integramente a la Fiscalia General de la Nacién acreditar, mas alla

de toda duda razonable, la existencia de un deber objetivo de cuidado, su concreta infraccion por
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parte del acusado, la previsibilidad ex ante del riesgo de ausencia de consentimiento o de minoria
de edad y la evitabilidad objetiva del error. Solo de este modo seria posible incorporar una
modalidad culposa inspirada en los desarrollos del Derecho comparado sin sacrificar los pilares
garantistas que estructuran el Derecho penal colombiano y sin transformar el principio de

culpabilidad por el hecho en un mecanismo de expansion de la responsabilidad objetiva.
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Capitulo 5. Conclusién juridico-dogmatica de la investigacion y propuesta de reforma

sustancial

El recorrido dogmatico desarrollado en esta investigacion permite afirmar que el paradigma
ontoldgico, sobre el cual fue edificada originalmente la tipificacion de los delitos de acceso carnal
y de acto sexual en la legislacion penal colombiana, presenta hoy un rendimiento explicativo
claramente insuficiente frente a las exigencias del Derecho penal contemporaneo. La identificacion
del injusto con la constatacion empirica de una alteracion corporal —materializada en la
penetracién o en el contacto fisico descritos por el articulo 212 del Cédigo Penal— responde a una
concepciéon de la accion profundamente vinculada a categorias naturalistas que sitdan el
fundamento de la imputacién en la modificacion mecénica del mundo exterior. Sin embargo, la
progresiva complejidad de las formas de criminalidad sexual demuestra que la lesién penalmente
relevante no siempre se manifiesta mediante acontecimientos anatomicamente perceptibles. La
utilizacion de entornos digitales para la ejecucion de agresiones sexuales, la instrumentalizacion
de tecnologias de comunicacién, las dindmicas de sometimiento psicolégico o quimico y otras
modalidades de afectacion de la libertad sexual evidencian que la proteccion penal no puede
continuar dependiendo de la constatacion de un determinado sustrato corpéreo. En consecuencia,
la teoria del delito debe abandonar definitivamente una comprensién del injusto edificada sobre
presupuestos predominantemente descriptivos para asumir una reconstruccién normativo-
funcional en la que accién y omision se integren bajo una categoria unitaria de imputacion fundada
en la infraccion de deberes juridicos y en el quebrantamiento de expectativas normativamente
institucionalizadas. Solo desde esta perspectiva resulta posible ofrecer una explicacién
sistematicamente coherente de las nuevas formas de agresion sexual sin sacrificar la estructura
garantista del Derecho penal (Benavides Morales, 2018; Polaino Orts, 2018; Tocora, 2009;
Velazquez Velazquez, 2009, 2020).

El examen critico de la jurisprudencia reciente de la Sala de Casacion Penal pone de
manifiesto una tension estructural cada vez mas evidente entre la formulacion legal del articulo
212 de la Ley 599 de 2000 y el sistema de imputacion efectivamente construido por la Corte
Suprema de Justicia. Mientras el legislador continta describiendo el acceso carnal mediante
categorias de caracter esencialmente anatémico, la jurisprudencia ha debido desarrollar un intenso

proceso de reconstruccion normativa para evitar que esa configuracion descriptiva genere espacios
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de impunidad incompatibles con la tutela efectiva de la libertad sexual. Esa evolucion se refleja en
la admision de la coautoria impropia respecto de sujetos que nunca ejecutaron materialmente la
penetracion, pero que ejercian un dominio funcional sobre el desarrollo del hecho (Corte Suprema
de Justicia de Colombia, 2009, 2020); en el reconocimiento de la realizacion de actos sexuales
mediante entornos digitales sin necesidad de contacto fisico inmediato (Corte Suprema de Justicia
de Colombia, 2019); y en la aceptacion expresa de la comision por omision impropia en delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales cuando concurren deberes especificos derivados
de una posicién de garante (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2021). Todas estas decisiones
revelan un fendmeno metodoldgicamente significativo: la Corte ha debido recurrir a categorias
propias del normativismo contemporaneo para corregir las insuficiencias de una descripcién tipica
todavia anclada en presupuestos ontolégicos. Aunque este desarrollo jurisprudencial ha permitido
ofrecer respuestas materialmente satisfactorias frente a nuevas formas de criminalidad sexual,
también ha trasladado hacia la funcion jurisdiccional una tarea de reconstruccion sistematica que,
desde la perspectiva del principio de legalidad estricta, corresponde primordialmente al legislador.
La persistencia de esa disociacion entre texto legal y dogmaética jurisprudencial incrementa
inevitablemente el riesgo de interpretaciones expansivas proximas a los limites impuestos por la
prohibicion de la analogia in malam partem, circunstancia que hace juridicamente necesaria una
actualizacion legislativa capaz de armonizar la descripcién tipica con el grado de evolucién
alcanzado por la teoria contemporanea de la imputacion.

La experiencia comparada demuestra que la transicion desde modelos construidos sobre la
violencia hacia sistemas edificados sobre la proteccién directa de la autonomia sexual constituye
una de las transformaciones mas relevantes experimentadas por el Derecho penal europeo durante
las ultimas décadas. Tanto la reforma alemana del 8 177 del Strafgesetzbuch, inspirada en el
principio del “No es No”, como la modificacion del Capitulo 6 del Brottsbalken sueco, articulada
sobre el paradigma del “Solo Si es Si”, responden a una misma logica metodologica: desplazar el
fundamento del injusto desde la utilizacion de mecanismos materiales de coaccion hacia el
desconocimiento de la voluntad libremente expresada por la victima. Con ello, ambos
ordenamientos abandonan definitivamente las discusiones centradas en la intensidad de la
violencia o en la suficiencia de la resistencia fisica para situar el juicio de tipicidad en la efectiva
vulneracién de la autonomia sexual y de la libertad de autodeterminacion de la persona (Centro de

Conocimientos, 2020; Pérez Collado, 2016; Rabe, 2017). Particular interés presenta, ademas, la



DIGITALIZACION, DESIGUALDAD Y CONTROL FISCAL 62

incorporacion en el Derecho sueco de la modalidad de violacion negligente (oaktsam valdtakt),
institucién que permite sancionar aquellos supuestos en los que el autor actla con grave
indiferencia frente a sefiales objetivas de ausencia de consentimiento. Aunque su trasplante
automatico al sistema colombiano resultaria incompatible con la estructura actual de la Ley 599
de 2000, la experiencia sueca ofrece un valioso referente metodoldgico para comprender que el
tratamiento dogmatico del consentimiento no puede agotarse en la dicotomia entre dolo y ausencia
absoluta de responsabilidad, sino que admite soluciones diferenciadas construidas sobre la
infraccion del deber objetivo de cuidado, siempre que estas se desarrollen dentro de un marco
plenamente respetuoso de las garantias constitucionales y del principio de culpabilidad (Centro de
Conocimientos, 2020).

Sobre la base de las consideraciones precedentes, la investigacion sostiene que la
reconstruccion del Titulo IV del Cédigo Penal colombiano debe orientarse hacia un modelo de
proteccidn cuyo eje estructural sea el quebrantamiento de la autonomia sexual y no la utilizacion
de determinados mecanismos de violencia o coaccion. Una reforma de esta naturaleza no solo
resulta compatible con la evolucion jurisprudencial de la Sala de Casacién Penal, sino que
constituye el instrumento idoneo para armonizar el texto legal con la comprension normativa del
bien juridico hoy dominante. Ahora bien, esa reconstruccién adquiere una especial complejidad
cuando se proyecta sobre la proteccion reforzada de las personas menores de catorce afios. La
superacion definitiva de categorias como la denominada ““violencia presunta” exige reconocer que
el fundamento del injusto reside en la imposibilidad juridica de prestar un consentimiento eficaz y
no en la existencia de una violencia ficticiamente presumida por el legislador. La edad debe
configurarse, por ello, como un auténtico elemento descriptivo del tipo objetivo cuya concurrencia
determina normativamente la invalidez absoluta de cualquier manifestacién de voluntad en materia
sexual. Sin embargo, esa intensificacion de la tutela no puede traducirse en una flexibilizacion de
las garantias propias del Derecho penal de acto. Precisamente porque la minoria de edad integra el
contenido del tipo objetivo, su conocimiento debe quedar comprendido dentro del dolo del autor,
preservando integramente el principio de culpabilidad consagrado en los articulos 12 de la Ley
599 de 2000 y 29 de la Constitucion Politica. En consecuencia, el error de tipo previsto en el
articulo 32, numeral 10, debe conservar plena operatividad sistematica: cuando resulte invencible,
excluird la imputacion dolosa y la responsabilidad penal; cuando sea objetivamente vencible,

Unicamente podrd generar responsabilidad si el legislador incorpora de manera expresa una
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modalidad culposa especifica. En este contexto, la creacion de una figura autbnoma de Agresion
Sexual por Imprudencia Grave, sometida a los estrictos presupuestos del sistema de numerus
clausus establecido por el articulo 21 del Codigo Penal, constituye la Unica alternativa compatible
con el principio de culpabilidad para sancionar aquellos supuestos en los que el autor incurra en
una grave infraccion del deber objetivo de cuidado respecto de la existencia del consentimiento o
de la minoria de edad de la victima. Solo una solucion de esta naturaleza permite conjugar
eficazmente la proteccion reforzada de la libertad sexual con la preservacion integra de las
garantias que caracterizan al Derecho penal de un Estado constitucional de derecho (Pabdn Parra,
2013).
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