Sentencia C-163/21

AGRAVACION PUNITIVA EN ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR-

Exequibilidad condicionada

En conclusién, existen situaciones en las que el articulo 211.7 (parcial) vulnera el principio
non bis in idem, al agravar la conducta descrita en el articulo 210 del Cédigo Penal con base
en los mismos hechos que ya tipificaron la conducta punible. Ello ocurre en circunstancias en
las que la situacién de discapacidad concreta en la que se encuentra el sujeto pasivo es la
que determina necesariamente la condicidn de incapacidad de resistir del individuo afectado
por la conducta sancionada en ese tipo penal. Bajo este supuesto, el sujeto activo se
aprovecha de dicha situacién, en donde: (i) las facultades afectivas o intelectuales de la
persona estan alteradas de tal forma que le es imposible dilucidar la realidad en la que esta
inmersa y autodeterminarse conforme a esa comprensién; o (ii) inhibir las posibilidades de
oponerse materialmente al acceso carnal o acto sexual. De este modo, la situacién de

discapacidad particular de la persona invalida el consentimiento del sujeto pasivo.

DERECHO A INTERPONER ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE PERSONA
PRIVADA DE LA LIBERTAD MEDIANTE SENTENCIA JUDICIAL EJECUTORIADA-jurisprudencia

actualmente aplicable

DERECHO DE PERSONA PRIVADA DE LA LIBERTAD-Legitimacion para interponer demanda de
inconstitucionalidad

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Carga minima de argumentacion

CONCEPTO DE VIOLACION EN DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Razones claras, ciertas,
especificas, pertinentes y suficientes

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL POR INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA-

Ausencia de razones de inconstitucionalidad
INTEGRACION DE UNIDAD NORMATIVA-Procedencia excepcional

INTEGRACION DE LA UNIDAD NORMATIVA-Eventos en que procede



INTEGRACION DE UNIDAD NORMATIVA-Configuracién
DERECHO PENAL-Significado de trastorno mental

En definitiva, de las normas, la jurisprudencia y la doctrina resefiada, se colige que el
trastorno mental -como elemento descriptivo del acceso carnal o acto sexual abusivos-, es
una alteracién en las facultades de raciocinio, del comportamiento o afectivas, que le
impiden a la victima comprender las acciones sexuales que comete el agresor respecto de
ella. Con independencia de si el trastorno es leve, moderado o grave, éste debe impedirle al
sujeto pasivo ofrecer su consentimiento libre y valido para la realizacién de las conductas
sexuales. Por lo tanto, en los procesos penales, en principio, ademas de la prueba del
trastorno mental del sujeto pasivo, se debe demostrar que esa alteracién incidié en su
capacidad de decisién y de compresién de la esfera sexual, pues es la libertad de elegir la

que se protege el tipo penal.
INCAPACIDAD PARA RESISTIR-Concepto

(...) el concepto genérico de “incapacidad para resistir” abarca toda situacién que inhibe a la
victima de toda posibilidad de rechazar la agresion sexual, pues no tiene opcién de decidir

libremente entre aceptar o no el acceso carnal o acto sexual.

DERECHO PUNITIVO-Amplio margen del Legislador en el ambito penal

POTESTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL-Limites

PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Sujetos de especial proteccion constitucional

PROTECCION A PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Instrumentos internacionales

que derivan obligaciones para el Estado
PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Proteccion especial del Estado

En consecuencia, en aras de proteger el derecho de este grupo poblacional a asegurar su
autonomia y libertad en materia sexual, el agravante objeto de estudio materializa el deber
constitucional de protecciéon fundado en las condiciones singulares de vulnerabilidad y

eventual desproteccidn de este grupo. Lo expuesto hace que las personas en situacién de



discapacidad requieran de una atencién especial por parte del Estado y de la sociedad en
general. El numeral 79 del articulo 211 de la Ley 599 de 2000, en consecuencia, agrava con
este propdsito a los delitos sexuales establecidos en los articulos 205 a 210A de esta

normativa.

PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM-Consagracion constitucional/PRINCIPIO DEL NON BIS IN
IDEM-Quien sea sindicado tiene derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho/PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM-Prohibicién de doble incriminacién

PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM-Dimensién de derecho fundamental/PRINCIPIO DEL NON BIS

IN IDEM-Aplicacién directa e inmediata
PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM-Consagracién internacional
PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM-Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

POTESTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIATRIA PENAL-Limites que le impone

el principio non bis in idem

PERSONAS CON DISCAPACIDAD-Tienen derecho a decidir, en iguales condiciones que las

demas personas, sobre todos los aspectos de su vida

AGRAVACION PUNITIVA-Desconoce el principio de non bis in idem cuando la causal en que se

basa fue tenida en cuenta como elemento del tipo penal

AGRAVACION PUNITIVA-Causal de agravacion en delitos de acceso carnal abusivo y actos

sexuales con persona incapaz de resistir

En conclusion, conforme al alcance los articulos 210 y 211.7 de la Ley 599 de 2000, existen
diversas hipdtesis que surgen a partir de la comision de un acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir. En una de estas situaciones, se configuran el tipo base y el
agravante de manera aparente, esto es, cuando el sujeto pasivo se encuentra en una
situacion de discapacidad que lo hace incapaz de resistir un acto sexual no consentido. En
estos casos, la condicidon que presenta el sujeto pasivo es valorada al tipificar la conducta

punible y, por ende, el tipo base subsume el agravante
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Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 210 (parcial) y 211, numeral 7° (parcial)
de la Ley 599 de 2000.

Demandante: Jorge Augusto Escobar Porras.

Magistrada Sustanciadora:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO.

Bogota, D. C., veintisiete (27) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los Magistrados Antonio José
Lizarazo Ocampo, quien la preside, Diana Fajardo Rivera, Jorge Enrique Ibafiez Najar,
Alejandro Linares Cantillo, Paola Andrea Meneses Mosquera, Gloria Stella Ortiz Delgado,
Cristina Pardo Schlesinger, José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios, en ejercicio de
sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de las previstas en el numeral 42 del
articulo 241 de la Constitucion, cumplidos todos los tramites y requisitos contemplados en el

Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucion, el
ciudadano Jorge Augusto Escobar Porras presenta ante esta Corporaciéon demanda de
inconstitucionalidad en contra de los articulos 210 (parcial) y 211 numeral 7° (parcial) de la
Ley 599 de 2000.

A juicio del demandante, las disposiciones acusadas vulneran los articulos 28, 29 y 93
superiores, por quebrantar, a su juicio, el principio de non bis in idem y el debido proceso. En
efecto, el ciudadano estima, en primer lugar, que la incapacidad “es un estado o condicion
propia e intrinseca de determinados grupos poblacionales”1, como los menores de edad,

adultos mayores, o personas en situacion de discapacidad. Por tanto, asegura que el tipo



penal contenido en el articulo 210 (parcial) de la Ley 599 de 2000, no especifica el grupo
poblacional tutelado y se extiende a los grupos poblacionales anteriormente mencionados. Lo
anterior, debido a su incapacidad fisica y psiquica que, a su turno, origina su “situacién de

vulnerabilidad”.

Paralelamente, considera que el numeral 72 (parcial) del articulo 211 del Cddigo Penal, sobre
agravacioén punitiva, también establece como sujetos pasivos del delito también a personas
en situacién de vulnerabilidad, ya sea por su edad o situacién de discapacidad. Por esta
razén, concluye que las normas demandadas, al valorar un mismo factor, desconocen el

principio de non bis in idem.

Finalmente, aduce que las normas acusadas quebrantan el derecho al debido proceso y el

principio de legalidad por su ambigliedad, indeterminacion y falta de claridad.

2. En Auto del 12 de junio de 20202, la Magistrada Sustanciadora inadmitié la demanda de la
referencia, por considerar que los argumentos originalmente esgrimidos por el accionante no
cumplian con los requisitos de claridad, certeza, pertinencia, especificidad y suficiencia.
Luego, el Auto del 13 de agosto de 20203, rechaz6 la demanda en relacién con los cargos por
violacion al principio non bis in idem en relaciéon con los menores de edad y los adultos
mayores, asi como por desconocimiento del principio de legalidad. Sin embargo, admitié el
reproche en contra de los articulos 210 (parcial) y 211.7 (parcial) del Cédigo Penal por la
presunta vulneracién al principio non bis in idem en lo correspondiente a las personas en

situacion de discapacidad.

En el mismo proveido dispuso: i) fijar en lista; ii) ordenar que se corriera traslado del proceso
al Procurador General de la Nacién para lo de su competencia; iii) comunicar la demanda a
los Presidentes de la Republica y del Congreso; iv) informar sobre el proceso a la Fiscalia
General de la Nacién, a la Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria del Ministerio de
Justicia y del Derecho, a la Defensoria del Pueblo y al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF), para que, si lo consideraban oportuno, intervinieran directamente o por
intermedio de apoderado e indicaran las razones que, en su criterio, justificaban Ia
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las disposiciones demandadas; y v) a efectos de
rendir conceptos, invitar al Instituto Colombiano de Derecho Procesal (ICDP), al Colegio de

Abogados Penalistas de Colombia, a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, al Centro de



Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad -Dejusticia-, al Grupo de Acciones Publicas de la
Universidad del Rosario, al Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes, al Programa de
Accién por la Igualdad y la Inclusién Social -PAIIS-, a la Fundacién Saldarriaga Concha, a la
Comisién Colombiana de Juristas (CCJ), a la Federacién Colombiana de Personas con
Discapacidad Fisica (FECODIF), a la Federacién Nacional de Sordos de Colombia -FENASCOL-
y a las facultades de Derecho de las Universidades Externado de Colombia, Nacional de

Colombia (sede Bogota), Libre de Colombia (Seccional Bogotd) y del Norte.

3. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios y previo
concepto de la Procuraduria General de la Nacion, la Corte procede a decidir la demanda de

la referencia.

|. TEXTO DE LAS NORMAS DEMANDADAS

A continuacion, la Sala transcribe el texto de las normas demandadas y se subrayan los

apartes acusados:

“LEY 599 DE 2000

(julio 24)

Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000
Por la cual se expide el Cédigo Penal

EL CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:

“Articulo 210. Acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir. El que acceda
carnalmente a persona en estado de inconsciencia, o que padezca trastorno mental o que

esté en incapacidad de resistir, incurrird en prisién de doce (12) a veinte (20) afos.



Si no se realizare el acceso, sino actos sexuales diversos de él, la pena sera de ocho (8) a

dieciséis (16) afos.

“Articulo 211. Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas para los delitos descritos en

los articulos anteriores, se aumentaran de una tercera parte a la mitad, cuando:

7. Si se cometiere sobre personas en situacién de vulnerabilidad en razén de su edad, etnia,

discapacidad fisica, psiquica o sensorial, ocupacién u oficio.

(...)"

|. LA DEMANDA

El ciudadano Jorge Augusto Escobar Porras presenté demanda de inconstitucionalidad en
contra de los articulos 210 (parcial) y 211.7 (parcial) de la Ley 599 de 2000. Consideré que
esas normas violan el derecho al debido proceso y, en particular, el principio non bis in idem
en relacion con las personas que cometen un acceso carnal o acto sexual abusivos con

persona incapaz de resistir, cuando el sujeto pasivo esta en situacion de discapacidad.

A juicio del ciudadano, la agravacion punitiva prevista en el articulo 211 del Cédigo Penal
para el caso de las personas en situacion de discapacidad ya estd tipificada en el articulo 210
de esa normativa. En tal sentido, indicé que la aplicacién del agravante a la misma conducta
consagrada como delito, lesiona el debido proceso y el principio del non bis in idem, puesto
que cuando el delito se causa con personas en situacién de discapacidad se incurre en
conducta penalmente reprochable y, al mismo tiempo, por esa misma conducta, debe

agravarse la pena.

El accionante refiri6 que las personas en condicion de discapacidad tienen especial
proteccidon constitucional. Agregd que el articulo 210 del Cédigo Penal, tipificé el acceso
carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir, lo cual incluye a dichas personas como
sujetos pasivos de la conducta. Lo anterior, por cuanto “el estado de incapacidad de resistir

puede surgir, entre otros, del trastorno mental o estado de inconsciencia”4, en la medida en



que dichas situaciones impiden a la victima oponerse a las pretensiones sexuales del

victimario e inhiben la posibilidad de rechazar eficazmente a su abusador.

De este modo, considera que la Corte debe sequir el precedente establecido en la Sentencia
C-164 de 20195 en lo concerniente a menores de edad. Esa providencia condiciond la
exequibilidad de la expresidn contenida en el numeral 7° referenciado, “en el entendido de
que no esta llamada a agravar las conductas descritas en los articulos 208 y 209 del Cddigo

Penal”, ya que desconoceria el principio non bis in idem.

El demandante solicitd a este Tribunal condicionar la expresién “(...) en razén de (...) su
discapacidad fisica, psiquica (...)" contenida en el articulo 211.7 del Cddigo Penal, en el
entendido de que no esta llamado a agravar la pena tipificada en el articulo cuando se trate
de persona en incapacidad de resistir.

En suma, el actor concluyd que, cuando el sujeto pasivo de la conducta punible prevista en el
articulo 210 del Cddigo Penal es una persona en situacién de discapacidad, no puede
aplicarse el agravante contemplado para los delitos sexuales, particularmente, cuando se
cometa en persona “en situacion de vulnerabilidad en razén de su (...) discapacidad fisica,

psiquica (...)".

l. INTERVENCIONES

La Corte recibié ocho (8) intervenciones, en las cuales se presentaron diversas
consideraciones sobre la validez de los articulos 210 y 211.7 de la Ley 599 de 2000. A

continuacion, la Sala sintetiza los argumentos expuestos por los participantes.

1. Solicitudes de inhibicién

a. Fiscalia General de la Nacion6

La Fiscalia General de la Nacidn solicitd que la Corte se declare INHIBIDA para decidir el



asunto de fondo. En concreto, considerd que la demanda carece de aptitud sustantiva. Para
la entidad la acusacién no es clara, “porque el actor no explica el hilo argumentativo que lo
lleva a...[proponer] la inconstitucionalidad de las disposiciones acusadas y los argumentos
que presenta son confusos y poco comprensibles”7. Expuso que el actor hace alusién a la
definiciéon de “incapacidad” que trae la Real Academia de la Lengua Espafola. También,
recuerda que el sujeto pasivo del delito de “acceso carnal o acto sexual abusivos (sic) con
incapaz de resistir” es calificado. Sin embargo, manifesté que el ciudadano no explicé por
qué el elemento constitutivo del tipo penal “el que acceda carnalmente a persona (...) en
incapacidad de resistir”, consagrado en el articulo 210 del Cédigo Penal, “genera una doble
valoracién de la conducta, si se tiene en cuenta el agravante incluido en el numeral 7 del
articulo 211 ibidem, relacionado con la ‘discapacidad fisica, psiquica o sensorial’ del sujeto

pasivo de la conducta”.

De hecho, a su juicio, la argumentacién del accionante es confusa, porque “(...) solicita que
se declare la exequibilidad condicionada de la expresion ‘si se cometiere sobre personas en
situacion de vulnerabilidad en razon de (...) su discapacidad fisica, psiquica (...)" del numeral
7¢ del articulo 211 del Cédigo Penal, en el entendido de que no esta llamada a agravar la
pena establecida en el articulo 210 Cdédigo Penal por trastorno mental. Lo anterior en el
evento que los articulos demandados sean aplicables a persona menor de edad”. En otras
palabras, no es claro si el demandante solicita la exequibilidad condicionada de las normas
acusadas porque considera que la vulneracion del principio non bis in idem se presenta
cuando el sujeto pasivo es una persona i) en situacion de discapacidad; ii) con trastorno

mental; o iii) menor de edad en situacidn de discapacidad8.

Aunado a lo anterior, para la Fiscalia, la demanda carece de especificidad. A este respecto,
sefalé que para el accionante: i) el sujeto pasivo del delito de “acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir” incluye a las personas en situacién de vulnerabilidad en
razon de su “incapacidad fisica/psiquica”; vy, ii) que aquella incapacidad puede surgir de,
entre otros, el “trastorno mental” o “estado de inconsciencia”. Sin embargo, no explicé la
forma en que esta situacién vulnera el principio non bis in idem. En su lugar, aseguré que se
transgrede el principio de legalidad, toda vez que “(...) no es légico ni razonable que el
legislador en el desarrollo del precitado articulo [210], introduzca de manera ambigua y
tozuda una tercera condicién del sujeto pasivo consistente en la misma ‘incapacidad de

resistir’ sin clarificar si esta obedece a algln otro tipo de discapacidad a las previamente



senaladas (estado de inconciencia (sic) o trastorno mental)”9.

Ademas, el demandante afirmd que, cuando el sujeto pasivo del delito en mencién es un
menor de edad con trastorno mental, estado de inconsciencia, o cualquier clase de
incapacidad, no es aplicable el numeral 7° del articulo 211. Lo anterior, vulneraria el principio

non bis in idem. Sin embargo, no expuso los argumentos que llevan a dicha conclusiéon10.

Finalmente, el interviniente expresé que la demanda tampoco cumple el requisito de
suficiencia, puesto que no manifesté los argumentos concretos que explican por qué los
articulos 210 y 211.7 de la Ley 599 de 2000 vulneran el principio del non bis in idem. En ese
sentido, advierte que “(...) el actor no presenta una comparaciéon que permita inferir la
identidad entre las circunstancias facticas descritas en el articulo 210 y en el numeral 7° del
articulo 211 del Cédigo Penal, y de esta forma poder demostrar por qué se puede predicar
una doble valoracién de la conducta. En otras palabras, el accionante se limita a sostener
que las disposiciones acusadas transgreden el principio del non bis in idem, pero no
desarrolla el cargo. S6lo menciona algunas afirmaciones generales que de ninguna manera

explican el supuesto desconocimiento del articulo 29 de la Constituciéon”11.

En suma, para la Fiscalia General de la Nacién, la demanda no cumple con la carga
argumentativa necesaria para demostrar una presunta inconstitucionalidad de las

disposiciones acusadas, ni tampoco para despertar una duda minima al respecto.

a. Colegio de Abogados Penalistas de Colombial?2

El Colegio de Abogados Penalistas de Colombia solicité a la Corte declararse INHIBIDA para
pronunciarse de fondo sobre el articulo 210 de la Ley 599 de 2000. Lo anterior, en razén a
que la demanda cuestiond la exequibilidad del articulo 210 por un argumento de conexidad
normativa con el agravante acusado referenciadol3. Sin embargo, para el interviniente, el
actor no precisd razones que demuestren una oposicidn objetiva y verificable entre el articulo
210 y la Constitucién. Lo expuesto porque “(...) el argumento central se condensa en el

analisis del agravante y su aplicacién simultdnea con el tipo"14.

En relacién con el aparte acusado del articulo 211 de esta misma normativa, el interviniente



solicitd la declaratoria de exequibilidad condicionada, como se describird mas adelante.

Las universidades Javerianal5, del Rosariol6 y Librel7; el Ministerio de Justicia y del
Derechol8 y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiarl9 defendieron la
CONSTITUCIONALIDAD del articulo 210 de la Ley 599 de 2000 y el aparte “en razén de su (...)

discapacidad fisica, psiquica o sensorial”, contenida en el articulo 211.7 ibidem.

Estos intervinientes sostienen, por un lado, que el tipo penal contenido en el articulo 210 del
Cddigo Penal presenta un sujeto pasivo calificado. Particularmente, la victima debe estar en
“incapacidad de resistir”. Este concepto, segun la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia, se refiere a una situacién o interferencia que pueda anular o
diezmar la capacidad de decisién del afectado, o impedir que dé su consentimiento
consciente y libre. Esta incapacidad puede operar de varias formas que no estan
necesariamente relacionadas con el estado de inconsciencia o alguna perturbacion fisica,
tales como la debilidad extrema, la anemia exhaustiva, hipnosis, narcosis, sueho profundo,
entre otras20. Por ende, este concepto abarca diferentes circunstancias materiales que
afectan al sujeto pasivo, de tal forma que no pueda comprender el acto sexual perpetrado

por el agresor o dar su consentimiento plenamente.

Por otro lado, sefialaron que la nocién de “persona en situacion de discapacidad” tiene su
fundamento en la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad2l. El
modelo social de la discapacidad fue adoptado en Colombia mediante la Ley 1346 de 2009.
En concreto, manifestaron que este concepto abarca a las personas con ciertas
caracteristicas que, al interactuar con diversas barreras, impiden su participacién plena y
efectiva en la sociedad. Sin embargo, esto no significa que no tengan capacidad plena. Por el

contrario, debe presumirse que tienen plena voluntad y decisién sobre sus actos22.

En virtud de lo anterior, los intervinientes concluyeron que los términos de “incapacidad de
resistir” y “discapacidad fisica, psiquica o sensorial” no son equiparables. Por tal razén,
agravar el delito de “acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir” por
cometerse contra una persona con “discapacidad fisica, psiquica o sensorial” no vulnera el
principio non bis in idem. Esto, por cuanto los articulos 210 y 211.7 buscan proteger a la

victima de supuestos de hecho diferentes. Por un lado, la incapacidad de resistir se presenta



como consecuencia de circunstancias materiales que le impiden al sujeto pasivo comprender
el acceso carnal o acto sexual perpetrado. Es decir, no se genera como resultado de una
condicion propia de la victima. Por otro lado, el agravante busca proteger a ciertos grupos
que, al presentar ciertas condiciones, pueden encontrarse en una situacién de
vulnerabilidad23. Asi las cosas, una persona en situacion de discapacidad puede entender la

relacién sexual, y no por ello estd, per se, en incapacidad de resistir.

1. Solicitudes de exequibilidad condicionada de la expresién “su (...) discapacidad fisica,

psiquica o sensorial”, contenida en el numeral 72 del articulo 211 de la Ley 599 de 2000

El Colegio de Abogados Penalistas de Colombia para el caso del articulo 211 del Cdédigo
Penal, la Fiscalia General de la Nacidon, de manera subsidiaria y el ciudadano Harold Eduardo
Sua Montana24, de manera principal, solicitaron que se declare la EXEQUIBILIDAD
CONDICIONADA de la expresion “su (...) discapacidad fisica, psiquica o sensorial”, contenida
en el numeral 7° del articulo 211 de la Ley 599 de 2000.

A juicio del Colegio de Abogados Penalistas y la Fiscalia General de la Nacidn, la esencia del
delito de “acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir” radica en la
transgresién de las condiciones normales en que el sujeto pasivo puede dar su
consentimiento. Ademas, este tipo penal estd conformado por varios elementos
extrajuridicos, particularmente, los conceptos de incapacidad de resistir, trastorno mental y

estado de inconsciencia2b.

No obstante, contrario a lo argumentado por el demandante, los intervinientes sostienen que
las personas en situacion de discapacidad son aquellas que, conforme a la Convencidn sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, presentan “deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales, que al interactuar con diversas barreras puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”26.
Por lo tanto, esta situacion no impide que tengan plena capacidad para decidir libremente

sobre su sexualidad27.

A partir de lo anterior, los intervinientes concluyen que, tan sélo en los casos en que la

discapacidad fisica, psiquica o sensorial impida al sujeto pasivo rechazar eficazmente la



conducta tipificada en el articulo 210 del Cddigo Penal, podra existir una vulneracién al
principio non bis in idem28. Por consiguiente, solicitan a la Corte declarar condicionalmente
exequible el numeral 7° del articulo 211 de la Ley 599 de 2000, en el entendido de que no
esta llamado a agravar el delito de “acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de
resistir” cuando la conducta punible se cometa contra personas que, en razén de su

discapacidad no pueden comprender o rechazar eficazmente los actos de su agresor29.

|. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Mediante concepto remitido el 27 de enero de 202130, la Procuradora General de la Nacidn
defendié la CONSTITUCIONALIDAD de las expresiones acusadas. Recordd que el principio de
non bis in idem, contenido en el articulo 29 de la Constitucion, prohibe al Legislador “agravar
la pena imponible a un comportamiento delictivo, en virtud de una circunstancia que ya fue
tenida en cuenta como elemento constitutivo del tipo penal”31. Sobre el particular, indicé
que la Corte ha explicado que, a fin de determinar si el Legislador lesiona o no este
postulado, al ordenar agravantes de un tipo penal, es necesario constatar algunas premisas
ya decantadas por la jurisprudencia a fin de establecer si se ha incurrido en la vulneracion
del principio del non bis in idem32.

Bajo ese entendido, advirtié que el elemento esencial del delito de acceso carnal o acto
sexual abusivos con incapaz de resistir se funda en que el sujeto pasivo “no pued[e] expresar
libremente su voluntad para consentir o rechazar el acto, esto es, que no...[tiene] |a
capacidad de defenderse, elegir o decidir si quiere llevarlo a cabo”33. En consecuencia, el
caracter abusivo de la conducta punible esta relacionado con el hecho de que el agresor se
aproveche de ciertas circunstancias, tales como “la confianza, la inmadurez, una relacién de
autoridad, su estado de inconciencia (sic) o la incapacidad de repeler el ataque”34. Por su
parte, el articulo 211.7 del Cédigo Penal agrava los delitos contra la libertad, integridad y

formacién sexuales cuando se cometen sobre personas en situacién de vulnerabilidad.

A partir de lo anterior, concluyd que en esta ocasidon no concurren dos de los cuatro
requisitos establecidos en la jurisprudencia para que se configure una vulneracion al principio
non bis in idem. Concretamente, considerd que la circunstancia de agravacién punitiva no

persigue las mismas finalidades que el tipo penal. En este sentido, el concepto de



“incapacidad de resistir” no configura la misma circunstancia factica que el hecho de que una
persona esté en situacion de discapacidad. Un razonamiento contrario “no sélo es incorrecto,
sino que, ademas, es regresivo frente al reconocimiento de los derechos, las garantias y los
mandatos constitucionales y legales en favor de las personas en situacién de
discapacidad”35. A este respecto, la Procuradora explicd que una persona en situacion de
discapacidad es aquella que: i) tiene algun tipo de deficiencia a largo plazo de caracter fisico,
mental, intelectual o sensorial; y que ii) se encuentra en un escenario de interaccién con
obstaculos o barreras de acceso que le impidan participar plenamente y en igualdad de
condiciones en los distintos dmbitos de la sociedad36. En cambio, la incapacidad de resistir
es un estado que inhibe a la victima de la posibilidad de rechazar eficazmente a su

abusador37.

De esa manera, las dos nociones son distintas. “[U]n individuo podria encontrarse en
incapacidad de resistir un acto sexual abusivo debido a una alteracién temporal de su
sistema nervioso, pero tal circunstancia no le otorga per se la calidad de persona en situacion
de discapacidad”38. Asi las cosas, s6lo cuando la discapacidad de la victima tiene como
consecuencia una incapacidad de resistir permanente, dicha circunstancia hara inaplicable el
agravante contemplado el numeral 72 del articulo 211 del Cédigo Penal. Asi, concluye que:
“[s]i bien la indebida aplicaciéon de una norma puede derivar en la violacion del principio non
bis in idem, como ocurriria al agravar el delito contenido en el articulo 210 del Cédigo Penal
con la causal establecida en el articulo 211.7 del mismo cuando la discapacidad de la victima
tiene como consecuencia una incapacidad de resistir permanente, ello no tiene el efecto de
derivar en la inconstitucionalidad abstracta de las disposiciones acusadas, sino de permitirle
al procesado solicitar la proteccion de su derecho al debido proceso por medio de los

instrumentos dispuestos para el efecto, como el habeas corpus o la accién de tutela”39.

|. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia

2. Por otra parte, cabe advertir que la accién publica de la referencia se presenté ante



esta Corporacidn, por una persona que se encuentra detenida en las celdas de la Fiscalia
General de la Nacidn, tal y como se expresa en la demanda41l. De conformidad con la actual
jurisprudencia de esta Corporacién, esta situacién no inhabilita al actor para interponer la
accion de inconstitucionalidad de la referencia, por el hecho de tratarse de un recurso judicial

que requiere acreditar, en principio, la condicién de ciudadano en ejercicio42.

Al respecto, es pertinente recordar, de un lado, que el accionante demostré su calidad de
ciudadano mediante su debida identificacion, acompanada de su huella, conforme al sello del
INPEC del 7 de mayo de 202043.

A este respecto, la Sala aclara que, desde sus primeros pronunciamientos, esta Corporacion
habia sostenido que carecian de legitimacién por activa para interponer acciones publicas de
inconstitucionalidad quienes estuviesen condenados por sentencia penal en firme a

sanciones que implicaran la interdiccién de derechos civiles o politicos44.

No obstante, a partir del Auto 242 de 201545, se modificé la jurisprudencia constitucional vy,
en consecuencia, la Corte adoptd una nueva tesis que sostiene que las personas condenadas
a una pena privativa de la libertad, que tienen suspendidos sus derechos politicos como pena
principal o accesoria, estan legitimadas para acudir a la accién publica de
inconstitucionalidad. Lo anterior, puesto que considerd que la Constitucion les atribuye a los
ciudadanos, en general y sin ulteriores precisiones, el derecho a interponer acciones de
inconstitucionalidad como una manifestacion del derecho fundamental del acceso a la

administracion de justicia46.
Adicionalmente, indicé que esta practica constitucional:

“ha tenido un curso evolutivo hacia promover un ensanchamiento gradual del grupo de
ciudadanos colombianos titulares de este instrumento. Ser coherente con esa practica es
entonces continuar con la tendencia hacia remover las barreras que han obstaculizado la
extensidn de la legitimidad y el ejercicio de este derecho a todos quienes son sus auténticos
titulares (los ciudadanos colombianos). Mantener hacia el futuro la jurisprudencia hasta ahora
vigente, después de cerca de veinticuatro aflos de expedirse la Constitucion de 1991 y de
casi dieciséis de haber sido fijada por primera vez, seria justamente contravenir esa practica
institucional evolutiva. La accién de inconstitucionalidad debe entonces seguir su curso como

hasta ahora; es decir, segun un principio expansivo de la clase de ciudadanos colombianos



titulares y legitimados para interponerla, dentro de los limites de la Constitucién”.

Precisamente, en aquella providencia se llamé la atencién sobre la poblacién privada de la
libertad, con respecto a la cual existe un estado de cosas inconstitucional, conforme a las
Sentencias T-153 de 199847, T-388 de 201348 y T-762 de 201549, debido a que sus
reclamos no eran atendidos y a que las politicas penales y carcelarias se disefiaban
atendiendo exclusivamente a “la l6gica del principio de las mayorias”. Como los presos no
eran un grupo de presidn capaz de “hacer oir su voz”, dijo la Corte que “sus demandas y
dolencias se p[elrd[ialn entre el conjunto de necesidades que agobian las sociedades
subdesarrolladas”. Por consiguiente, en el auto de la referencia, esta Corporacién sefialé que
la accion publica de constitucionalidad se erige como un mecanismo para que este grupo
poblacional haga oir su voz institucionalmente. Ademas, concluyd que privarlos de esta
posibilidad es contraria al fin de resocializacion de los penados e implica, simultdneamente,
recortar los medios de acceso a la justicia, que es una institucion esencial para garantizar la

efectividad de los demas derechos y limites del poder publico.

Asi las cosas, el cambio de jurisprudencia obedecié a la necesidad de “sintonizar la
interpretacién constitucional con la realidad social del sistema carcelario y penitenciario, para
que asi preste una contribucién positiva en evitar la perpetuacion del estado de cosas
inconstitucional, declarado en la sentencia T-153 de 1998, y nuevamente en la sentencia
T-388 de 2013".

Por lo anterior, incluso en el caso de que el demandante esté condenado a prision y tenga
suspendidos sus derechos politicos, esta legitimado para presentar acciones publicas de
inconstitucionalidad. Esto, por cuanto i) la Constitucion solo exige ostentar la calidad de
ciudadano para proceder a su ejercicio50; ii) si bien se trata de un derecho politico, es
también fruto del derecho de acceso a la administracion de justicia, que en el marco actual
es un derecho universal; iii) la justicia constitucional se rige por los principios de informalidad
y de garantia del derecho sustancial, lo que exige que se preserve una via de defensa judicial
para garantizar la efectividad de todos los demas derechos constitucionales51; y (iv) para el
caso especifico de las personas privadas de la libertad, segln la jurisprudencia vigente de
esta Corporacion, esta accion publica se erige como mecanismo para hacer oir su voz

institucionalmente.



Consideraciones preliminares

3. Las opiniones de la Fiscalia General de la Nacion y del Colegio de Abogados Penalistas
de Colombia obligan a la Sala a pronunciarse sobre dos aspectos preliminares relevantes: i)
la aptitud sustantiva de la demanda, y ii) el andlisis de la integracion de la unidad normativa
de la expresién “sensorial” contenida en el articulo 211.7 del Cédigo Penal, como quiera que
dicho contenido no fue demandado expresamente por el accionante. Sin embargo, fue

mencionado por el actor y referenciado por los intervinientes.

Asi, una vez revisados los anteriores asuntos, y en el caso de ser procedente el estudio de
fondo de la presente demanda de inconstitucionalidad, la Corte planteara el problema

juridico y abordara su estudio de fondo.
Aptitud sustantiva de la demanda52

El articulo 29 del Decreto 2067 de 1991 dispone, entre otros requisitos, que la demanda en
ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad deberd exponer las razones por las
cuales los textos constitucionales se estiman vulnerados, es decir, los motivos que sustentan
la acusacioén. Asi, a través de multiples pronunciamientos, la Sala Plena de esta Corporacién
ha identificado diferentes pardmetros que permiten valorar si el actor cumplié o no con el

mencionado requisito53.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, para que asi sea, el demandante debe
proponer una carga argumentativa minima54. Ello supone que se genere una duda sobre la
falta de correspondencia entre la ley que acusa y el orden constitucional vigente, y que se

plantee al menos un cargo, en contra de aquélla.

El concepto de la violacidn55 -o la existencia de cargos de inconstitucionalidad contra las
disposiciones con fuerza de ley que se demandan-, requiere, para que su formulacién sea
exitosa, que los argumentos de inconstitucionalidad que se presenten contra las normas

acusadas sean:

a. Claros, lo que implica que debe existir un hilo conductor en la argumentacién, que permita

comprender el contenido de la demanda, y las justificaciones que la sustentan de forma



nitida.

a. Ciertos, es decir, que la demanda debe recaer sobre una proposicién juridica real y
existente; no sobre una inferida por el demandante, implicita o que hace parte de normas
que no fueron objeto de demanda. En relaciéon con este requisito la Sala Plena de esta
Corporacién ha seflalado que “la censura es cierta siempre que los significados que se le
atribuyan al precepto demandado deriven de su texto y no constituyan una suposicién o una

conjetura carente de asidero en la formulacién normativa aportada por el legislador”56.

a. Especificos, de modo que se precise como la norma acusada vulnera un precepto o
preceptos de la Constituciéon. La oposicién entre las normas en contraste debe ser objetiva y
verificable, de modo que son inadmisibles los argumentos vagos, indeterminados, abstractos

y globales.

a. Pertinentes, lo que significa que el reproche debe tener naturaleza constitucional y no

legal y/o doctrinaria.

a. Suficientes, en el sentido de que se expongan todos los elementos de juicio
(argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio y que despierten siquiera

una duda minima sobre la inconstitucionalidad de la disposicién acusada.

1. Estos requisitos no sélo promueven la existencia de al menos un cargo idéneo de
inconstitucionalidad, sino que aseguran la consolidacidon de un debate comun que involucre a
los demandantes e intervinientes. Ademas, resguardan la separacién entre los poderes
publicos, pues contribuyen en la busqueda de un equilibrio entre el respeto al principio
democratico, en virtud del cual las normas gozan de una presuncién de constitucionalidad, y
el principio pro actione, que impide imponer cargas desmedidas a los ciudadanos en el

gjercicio de la accidon de inconstitucionalidad. Todo, sin que el juez constitucional “sustitu[ya]



al demandante como si se tratara de un control de oficio”57 de las leyes, en la medida en
que lo que se busca con los requisitos minimos, es que sea el ciudadano quien defina el
marco del control abstracto58, dado el cardcter rogado de la accién publica de

inconstitucionalidad.

De este modo, si bien el examen sobre la aptitud de la demanda se realiza generalmente en
la etapa de admisibilidad de la misma, en algunas ocasiones, la verificacién del cumplimiento
de las exigencias minimas de los actores se puede adelantar al momento de la sentencia,
porque las inquietudes sobre la idoneidad de los cargos pueden surgir con posterioridad, ante

la participacién de los intervinientes y en el curso del debate constitucional59.

1. Asi las cosas, en el asunto que ocupa a la Sala, el demandante considera que la agravacion
punitiva prevista en el articulo 211-7 del Cédigo Penal para el caso de las personas en
situacién de discapacidad esta tipificada en el articulo 210 ejusdem, particularmente, al
referirse a las personas en incapacidad de resistir. Por tal razdn, la aplicacion del agravante a
la conducta ya prevista en el articulo 210 lesiona, a su juicio, el debido proceso y el principio

non bis in idem.

1. El Colegio de Abogados Penalistas de Colombia estima que el actor no estructura una
oposicidn objetiva y verificable entre el articulo 210 de la Ley 599 de 2000 y la Constitucion.
Por consiguiente, considera que el analisis de constitucionalidad debe concentrarse en la
expresion “su (...) discapacidad fisica, psiquica o sensorial”, contenida en el articulo 211.7 de

esta normativa.

Por su parte, la Fiscalia General de la Nacidn sostiene que la demanda carece de claridad,
especificidad y suficiencia. Esto, por cuanto el actor no sustenta porqué el elemento
extrajuridico de “incapacidad de resistir”, contenido en el articulo 210 del Cédigo Penal,
genera una doble valoracién de la conducta si es agravada por el numeral 7° de la norma
siguiente, con relacién a la “discapacidad fisica, psiquica o sensorial” del sujeto pasivo al que
alude. Asimismo, a juicio del interviniente, el ciudadano confunde el concepto de

“discapacidad” con el de “trastorno mental” y supedita la inconstitucionalidad de los



articulos a los casos en que sean aplicables a menores de edad.

1. En relacién con lo anterior, la Sala considera que la demanda presentada contra el articulo
210 del Cddigo Penal no cumple con los requisitos minimos para ser analizada de fondo;
mientras que el cargo presentado contra el aparte demandado del articulo 211.7 siguiente, si
cumple con los presupuestos de claridad, especificidad y suficiencia cuestionados por la

Fiscalia General de la Nacion.

1. En primer lugar, la Corte advierte que el ciudadano no controvierte la constitucionalidad
del articulo 210 de la Ley 599 de 2000. En efecto, no presentd razones para inferir que exista
una oposicidon objetiva y verificable entre dicha norma y el texto superior. En efecto, ninguno
de los apartados de la demanda expone porqué esta disposicién lesiona el principio non bis in

idem.

El demandante arguye que la aplicacion del articulo 211.7 del Cédigo Penal al delito de
acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir vulnera el principio non bis in
idem cuando la conducta se comete con una persona en situacidon de discapacidad. Asi las
cosas, la censura recae sobre el agravante que, a juicio del actor, sanciona dos veces el
mismo hecho y no sobre el delito contenido en el articulo 210 del Cédigo Penal. Obviamente
cita esta norma para sustentar la acusacidn que realiza realmente sobre la expresién “su (...)

discapacidad fisica, psiquica (...)", contenida en el articulo 211.7 del Cédigo Penal.

En este sentido, la Corte considera que, a pesar de que el entendimiento de la expresién “o
que esté en incapacidad de resistir” consagrada en el articulo 210 del Cédigo Penal, resulta
relevante en este juicio de constitucionalidad, la censura constitucional no se predica de esa
disposicién y, por consiguiente, incumple con el requisito previsto en el numeral 32 del
articulo 29 del Decreto 2067 de 1991, relacionada con exponer “las razones por las cuales
dichos textos se estiman violados”. En consecuencia, este Tribunal se inhibird de realizar un
pronunciamiento respecto de la constitucionalidad del articulo 210 (parcial) del Cédigo Penal,

por la ineptitud sustantiva de la demanda60.



1. En segundo lugar, a diferencia de lo argumentado por la Fiscalia General de la Nacion,
para la Sala la demanda contra el articulo 211.7 del Cddigo Penal cumple con los requisitos

de claridad, especificidad y suficiencia.

Este interviniente aduce que no es claro si el demandante solicita la exequibilidad
condicionada de la norma acusada porque considera que la vulneracién del principio non bis
in idem se presenta cuando el sujeto pasivo es una persona: i) en situacion de discapacidad;

ii) con trastorno mental; o iii) menor de edad en situacién de discapacidad.

En relacion con este asunto, el solicitante, en efecto, estimd que la incapacidad “es un
estado o condicién propia e intrinseca de determinados grupos poblacionales”61, entre los
cuales incluyé a los menores de edad porque se encuentran en pleno desarrollo. Con
fundamento en esta premisa, considerd que el articulo 210 del Cédigo Penal tutelaba a todos
los menores de edad en razén de su incapacidad fisica y psiquica que, a su turno, se
originaba en su “situacién de vulnerabilidad”. Por esa razoén, al agravar esta conducta porque
el sujeto pasivo esta en situacion de “discapacidad fisica, psiquica (...)", concluyé que se
valoraba un mismo factor, esto es, “la incapacidad fisico/psiquica de la poblacién precitada
en razdén de su patente vulnerabilidad implicita por la edad (...) como elemento integrante del

tipo penal y, a la vez, como circunstancia agravante del delito o de la punibilidad”62.

Sin embargo, mediante Auto de 12 de junio de 2020, la Magistrada Ponente inadmitid la
demanda. Asimismo, mediante Auto del 13 de agosto de 2020, reiteré que el actor no explicé
por qué los menores de edad de entre 14 y 18 aflos debian ser automaticamente incluidos en
la categoria de “incapaces para resistir” un acto sexual abusivo para justificar la equivalencia
entre los articulos 210 y 211, numeral 72, del Cédigo Penal. Por ende, rechazé el cargo en

relacidén con los menores de edad.

1. La demanda también apela a la definicién de “condicién de incapacidad” que trae la Real
Academia de la Lengua Espafiola, y que corresponde a la idea de “discapacidad”, para
afirmar que el término consagrado en el articulo 210 del Cédigo Penal alude a “una persona

que padece una disminucidn fisica, psiquica o sensorial que la incapacita total o parcialmente



para realizar tareas ordinarias de la vida”63. Con base en esa idea de “incapacidad”, como
condicién personal de debilidad que impide la resistencia ante la conducta punible, el actor
alega la aparente vulneracién al principio de non bis in idem64. En particular, cuando se trata
del agravante prescrito en el articulo 211-7 del Cédigo Penal para el caso de las personas en

situacién de discapacidad.

Asi, el peticionario considera que el sujeto pasivo del delito consagrado en el articulo 210 del
Cédigo Penal, entendido como “incapaz de resistir”, corresponde a su vez a quien se
encuentra en “situacion de vulneracion en razén de su discapacidad fisica/psiquica”65, o en
un estado de “trastorno mental o estado de inconsciencia”66. En tal sentido, entiende las dos
expresiones como sindnimas. Sobre esa base, el demandante sostiene que la “incapacidad” a
la que se refiere el tipo penal se relaciona con la existencia de una disminucion “fisica,
psiquica (...)". Bajo tal perspectiva, cuando el sujeto pasivo de la conducta punible es una
persona en situacidn de discapacidad -que a su juicio la hace incapaz de resistir-, no se
configura el agravante contemplado para los delitos sexuales porque se trata de los mismos
sujetos pasivos de la conducta prescrita tanto en el articulo 210 mencionado como en el

agravante consagrado en el articulo 211.7 del Cédigo Penal.

En suma, la Sala considera que el cargo cumple con el requisito de claridad por las siguientes
razones: i) el cargo, en lo concerniente a los menores de edad, fue rechazado. Por lo tanto,
no es objeto de estudio, contrario a lo considerado por la Fiscalia General de la Nacién; y ii) a
juicio del actor, los conceptos de “incapacidad” y “discapacidad” son sinénimos, por lo tanto,
cuando el sujeto pasivo del delito consagrado en el articulo 210 del Cédigo Penal esta en
situacién de discapacidad, no debe configurarse el agravante demandado, so pena de

contrariar el principio non bis in idem.

1. Por otro lado, la Fiscalia General de la Nacién arguye que la demanda carece de
especificidad, por cuanto no expuso las razones por las cuales la incapacidad fisica o psiquica
-que a juicio del actor, pueden surgir del “trastorno mental” o “estado de inconsciencia”-

vulnera el principio non bis in idem.

La Sala no comparte este argumento y, por el contrario, considera que dicho requisito esta
satisfecho. A este respecto, recuerda que, en el escrito de correccion de la demanda, el



accionante refiere que las personas en situacién de discapacidad son sujetos de especial
proteccién constitucional. Agrega que el sujeto pasivo del delito consagrado en el articulo
210 del Cédigo Penal incluye a las personas en situacién de discapacidad, por cuanto “el
estado de incapacidad de resistir puede surgir, entre otros, del trastorno mental o estado de
inconsciencia”67. También, sostiene que la “incapacidad” es una condicién que puede
obedecer a una disminucién fisica o psiquica, lo cual implica que, cuando el sujeto pasivo de
la conducta punible prevista en el articulo 210 del Cédigo Penal es una persona con
discapacidad, no seria admisible aplicar el agravante contemplado para los delitos sexuales,
cuando ellos se cometan en persona “en situacion de vulnerabilidad en razén de su (...)

discapacidad fisica, psiquica (...)".

1. Para la Corte, esta argumentacion acredita el requisito de especificidad, por cuanto, a su
juicio, la discapacidad fisica o psiquica puede surgir del “trastorno mental”, “estado de
inconsciencia” y, en general, la “incapacidad” es una condicién que puede obedecer a las
discapacidades mencionadas. Asi las cosas, el actor estima que una persona en situacion de
discapacidad necesariamente es alguien incapaz de resistir un acto sexual abusivo. Por lo
tanto, si se agrava la conducta contenida en el articulo 210 del Cédigo Penal en razén a la
discapacidad fisica o psiquica del sujeto pasivo, dicha condicién se valora tanto para tipificar

la conducta como para agravarla.

Esta aproximacién a la disposicién objeto de censura es precisamente la materia de fondo
que la Sala debe resolver y no puede ser evaluada en el analisis de aptitud del cargo. Es
razonable entender en este punto que la lectura sistematica de los articulos 210 y 211.7 del
Cdédigo Penal generan una similitud de sujetos pasivos fundada en un criterio de
“incapacidad” ligado a la misma condicion de la persona afectada y, por lo tanto, no puede
desestimarse prima facie. Aquélla se desprende como una posibilidad que surge del texto
mismo de los preceptos demandados, y que para ser aceptada o descartada, la Corte debe
evaluarla de fondo. En suma, la Sala considera que el cargo formulado parte de una premisa

especifica que debe ser evaluada de fondo por la Sala.

1. Finalmente, la Fiscalia General de la Nacion considera que el cargo carece de suficiencia,



en la medida en que “el actor no presenta una comparaciéon que permita inferir la identidad
entre las circunstancias facticas descritas en el articulo 210 y en el numeral 7° del articulo
211 del Cédigo Penal, y de esta forma poder demostrar por qué se puede predicar una doble

valoracion de la conducta”.

1. A diferencia de lo expuesto por el interviniente, la Sala considera que la censura
presentada por el demandante genera una duda constitucional minima. Para el actor, toda
persona en situacion de discapacidad es incapaz de resistir un acto sexual abusivo. Por lo
tanto, esta condicién se valora en caso que una de estas personas sea el sujeto pasivo del
delito de acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir. En virtud de lo
anterior, a juicio del ciudadano, se vulnera el principio non bis in idem si dicha conducta se
agrava en razon de la discapacidad fisica o psiquica de la victima. Dicha postura, junto con el
alegato de la posible ocurrencia de una vulneracién del non bis in idem, da cuenta de la
necesidad de un analisis que permita determinar si esa lectura plausible de las normas
acusadas es contraria 0 no a la Carta. Esta situacion habilita a la Sala a adelantar el estudio
correspondiente frente al cargo propuesto. Lo anterior, en consideracién ademas al principio
pro actione, que exige propender por “(...) una decisién de fondo antes que [por] una
inhibitoria, [si ello es posible], de manera que se privilegie la efectividad de los derechos de

participacién ciudadana y de acceso al recurso judicial efectivo ante esta Corte”68.

Conforme a lo expuesto, la Corte encuentra que el cargo que presenta el actor es apto y
recae exclusivamente sobre la agravacion contenida en el numeral 7° del articulo 211 del
Cddigo Penal, aplicable a los delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual. Aquélla
consagra que las penas se aumentaran de una tercera parte a la mitad, cuando las
conductas que protegen el citado bien juridico, se cometieren “sobre personas en situacion

de vulnerabilidad en razén de su (...) discapacidad fisica, psiquica (...)".

1. En definitiva -y en atencién, ademas, a que la mayoria de los intervinientes no tuvieron
reparos respecto de la aptitud del cargo-, la Sala estudiara de fondo el apartado demandado
del articulo 211.7 del Cddigo Penal. A este respecto, es necesario aclarar que el estudio

comprendera la interpretacion del articulo 210 del Cédigo Penal como un punto de referencia



para establecer si, efectivamente, el aparte acusado consagra una doble sancién por la
realizacion de la misma conducta. En este sentido, la Sala explicara el alcance normativo de
esta norma y sus elementos extrajuridicos, con el fin de esclarecer si coinciden o no con el
concepto de discapacidad contenido en el agravante demandado. Lo anterior, en ningln caso
significa que procede el control de validez del tipo penal, puesto que el sujeto pasivo y
elementos extrajuridicos que tipifican el delito de acceso carnal y acto sexual abusivos con
incapaz de resistir abarcan supuestos facticos diversos. Asimismo, el articulo 211.7 de la Ley
599 de 2000 agrava varias conductas punibles, por lo que su aplicacién no depende

exclusivamente del articulo 210 ibidem.
Integracién de la unidad normativa. Reiteracion de jurisprudencia69

1. De conformidad con el articulo 241 superior, a la Corte se le confia la guarda de la
integridad y la supremacia de la Constitucidn “en los estrictos y precisos términos de este
articulo”. Segun el numeral 4¢ de la norma mencionada, le corresponde a este Tribunal
decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las
leyes. Por regla general, la evaluacién constitucional de una ley debe ejercerla esta
Corporacidn por via de la accién ciudadana y con fundamento en los cargos presentados por
quien demande. De este modo, en principio, la Corte no es competente para examinar de
oficio las disposiciones legales sujetas a su control. Sin embargo, el inciso 32 del articulo 62
del Decreto 2067 de 199170 dispone que la Corte “se pronunciara de fondo” sobre las
normas acusadas y “podra sefialar” en la sentencia, las que a su juicio conforman unidad
normativa con aquellas otras que se declaren inconstitucionales. La Sentencia C-320 de
199771 aclaré que la unidad normativa “no opera... exclusivamente en los fallos de
inexequibilidad”, sino que también puede tener lugar, en circunstancias en las que se declara

la constitucionalidad de disposiciones censuradas, en oportunidades especificas.

1. Asi, la unidad normativa, le permite a la Corte, en determinadas circunstancias, extender
su decision a otras normas u apartes normativos que inicialmente no fueron demandados.
En otras palabras, la integracion de la unidad normativa “implica que la Corte Constitucional
(...) confronte normas completas, con alcances definidos, impidiendo que la accién

ciudadana, ejercida selectivamente sobre ciertos textos|,] desvirtle el sentido exacto de la



guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién, bajo un cierto designio del actor o,
por inadvertencia de éste, con el resultado de hacer que el precepto, seguin el sentido del

fallo, presente un contenido incoherente o inaplicable” 72.

1. Esta Corporacién ha indicado que procede la integracién de la unidad normativa cuando
“no es posible pronunciarse respecto de una norma expresamente demandada, sin referirse
también a la constitucionalidad de otras disposiciones con las cuales se encuentra
intimamente relacionada. Sin embargo, esta intima relacién entre las normas no es cualquier
tipo de relaciéon”73. La aplicacién de esta figura tiene exigencias puntuales. Asi, la
jurisprudencia ha sostenido que la integracién de la unidad normativa sélo es procedente, en

los siguientes eventos:

i. Cuando un ciudadano demanda una disposicién que no tiene un contenido dedntico claro o
univoco, de manera que para entenderla y aplicarla es imprescindible integrar su contenido
normativo con el de otro precepto que no fue acusado. Esta causal busca delimitar la materia
objeto de juzgamiento, en aras de que este Tribunal pueda adoptar una decisién de mérito

que respete la integridad del sistema.

i. En aquellos casos en los que la norma cuestionada esta reproducida en otras disposiciones
del ordenamiento que no fueron demandadas. Esta hipétesis pretende evitar que un fallo de

inexequibilidad resulte inocuo y es una medida para lograr la coherencia del sistema juridico.

i. Cuando el precepto demandado se encuentra intrinsecamente relacionado con otra norma
que, a primera vista, presenta serias dudas sobre su constitucionalidad. Para que proceda la
integracién normativa en esta Ultima hipdtesis es preciso que concurran dos circunstancias:
(a) que la disposicion demandada tenga estrecha relacién con los preceptos que no fueron

cuestionados y que conformarian la unidad normativa; y (b) que las normas no acusadas



parezcan inconstitucionales74.

1. Sobre el tercer supuesto, la jurisprudencia constitucional ha indicado que esta hipdtesis
garantiza la supremacia de la Constitucién, “al evitar que disposiciones directamente
vinculadas con aquellas que fueron demandadas y respecto de las cuales es posible
sospechar de su inconstitucionalidad, permanezcan en el ordenamiento sin ser juzgadas”75.
De este modo, en varias oportunidades, esta Corporacién ha integrado distintas disposiciones

cuando observa que las normas o apartes demandados complementan o desarrollan otros76.

1. En suma, una de las hipétesis bajo la cual procede la integracién normativa se presenta
cuando el precepto o norma demandada se encuentra estrechamente relacionado con otro
que, a primera vista, parece inconstitucional. Integrar la unidad normativa en estos casos,
entonces, busca evitar un analisis constitucional parcial y que, por ello, disposiciones
directamente vinculadas con las normas o preceptos acusados permanezcan en el

ordenamiento juridico.

La integracién normativa de un elemento omitido en la demanda y el articulo 211, numeral
7° de la Ley 599 de 2000

1. En el presente caso, el actor demandé el aparte: “en razon de su (...) discapacidad fisica,
psiquica (...)"” contenido en el articulo 211.7 del Cédigo Penal. Sin embargo, el texto completo

de la norma es el siguiente:

“Articulo 211. Circunstancias de agravacién punitiva. Las penas para los delitos descritos en

los articulos anteriores, se aumentaran de una tercera parte a la mitad, cuando: (...)

7. Si se cometiere sobre personas en situacién de vulnerabilidad en razén de su edad, etnia,

discapacidad fisica, psiquica o sensorial, ocupacién u oficio.



(...)" (Subraya fuera del original).

1. Como puede observarse, la norma acusada agrava los delitos contra la libertad, integridad
y formacién sexual cuando la conducta se comete sobre una persona que se encuentra en
situacién de vulnerabilidad. Uno de estos eventos se presenta cuando el sujeto pasivo estd
en situacién de discapacidad. Asi las cosas, el fragmento acusado -referente tan sélo a las
personas con “discapacidad fisica [o] psiquica”- se encuentra intimamente relacionado con el
aparte no demandado que hace alusién a las personas en situacién de discapacidad
sensorial, puesto que todas ellas son cobijadas por el agravante cuestionado. En definitiva, el
actor dejé de lado un elemento particular del sujeto pasivo que es relevante para realizar un
analisis constitucional del articulo 211.7 del Cédigo Penal, en relacién con el articulo 210 de

esta normativa y en los términos expuestos por el demandante.

Bajo este supuesto, es evidente que la expresidon acusada por el actor requiere para su
evaluacion plena de la inclusidén de la expresién “sensorial” no demandada, para amparar a
todos los sujetos pasivos protegidos por el articulo 211.7 del Cédigo Penal. De hecho, la
eventual declaratoria de inexequibilidad del fragmento acusado, sin el aparte faltante,
dejaria a quienes presentan una condicion de discapacidad sensorial en una situacion juridica
diversa respecto de quienes presentan una situacion compartida desde la perspectiva fisica y
psicoldgica, y que si fueron incluidos en el texto demandado por el actor. Lo anterior, a la
postre, derivaria en un resultado incoherente para el ordenamiento juridico en su conjunto,

respecto de sujetos que ademas gozan de especial proteccién constitucional.

Bajo esta perspectiva, por un lado, la pretensiéon del demandante es que la Corte declare el
numeral acusado exequible condicionalmente, en el entendido de que no esta llamado a
agravar el delito contenido en el articulo 210 ibidem cuando el sujeto pasivo se trata de una
persona en situacion de discapacidad. Por otro, existe una relacién intrinseca entre las
distintas categorias de discapacidad que propone el articulo 211.7 del Cédigo Penal
parcialmente demandado y los cargos de la demanda. Por consiguiente, i) es necesario
analizar todas las hipotesis que, a juicio del actor, lesionan el principio non bis in idem; vy, ii)
deben evitarse las inconsistencias sistémicas, puesto que la eventual declaratoria de

inexequibilidad o exequibilidad condicionada del fragmento acusado, en desmedro de la



parte faltante, tendrian efectos juridicos diversos para diferentes condiciones de
discapacidad. Estos aspectos llevan a la Corte a la conclusion de que no existe razén alguna
para decidir exclusivamente sobre las discapacidades fisicas o psiquicas y dejar de lado las
discapacidades sensoriales que establece el precepto objeto de censura. De alli que, para
acoger la solicitud del actor de manera efectiva, conforme a la argumentacién presentada,
sea nhecesario incluir a las personas en situacion de discapacidad sensorial en el andlisis, ya
que, a juicio del ciudadano, también ellas son sujetos incapaces de resistir un acceso carnal o

acto sexual abusivo.

1. Por consiguiente, es pertinente en este caso integrar la unidad normativa y completar el
contenido de la expresion acusada con el aparte restante que no fue demandado. Por
consiguiente, la Corte se pronunciard sobre toda la expresién “en razén de su (...)
discapacidad fisica, psiquica o sensorial”, contenida en el numeral 7° del articulo 211 de la
Ley 599 de 2000.

Problema juridico

1. A continuacidn, la Sala referira brevemente los argumentos expuestos por el accionante, la
Procuradora y quienes intervinieron en el proceso. Lo anterior, con la finalidad de precisar el

alcance de sus consideraciones sobre la disposicion en mencién.
Demanda, Intervenciones y Concepto de la Procuraduria

Entidad

Argumentos

Pretension

Demandante

Existencia de vulneracion del non bis in idem por tratarse de mismo sujeto pasivo al que

alude el tipo penal y el agravante, pues las personas en situacion de discapacidad son



incapaces de resistir.
Exequibilidad condicionada

Universidad Javeriana

Los intervinientes concluyen en general, que los términos de “incapacidad de resistir” y
“discapacidad fisica, psiquica o sensorial” no son equiparables y, por ende, agravar el delito
de “acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir” por cometerse contra una

persona con “discapacidad fisica, psiquica o sensorial”, no vulnera el principio non bis idem”.

Exequibles articulos 210 y 211.7 (Parcial)
Universidad Libre

Ministerio de Justicia y del Derecho

ICBF

Harold Eduardo Sua Montafia

Tan s6lo en los casos en que la discapacidad fisica, psiquica o sensorial impida al sujeto
pasivo rechazar eficazmente la conducta tipificada en el articulo 210 del Cédigo Penal, podra

existir una vulneracion al principio non bis in idem77.



Exequibilidad condicionada del articulo 211.7 del C. Penal
Colegio de Abogados Penalistas

Fiscalia General de la Nacién

Procurador General de la Nacién

La circunstancia de agravacion punitiva no persigue las mismas finalidades que el tipo penal.
En este sentido, el concepto de “incapacidad de resistir” no configura la misma circunstancia

factica que el hecho de que una persona esté en situacién de discapacidad.

Exequibilidad de ambos articulos.

1. Le corresponde a la Corte dar respuesta al siguiente problema juridico: ;se vulnera el
principio del non bis in idem previsto en el articulo 29 de la Constitucion, cuando el
Legislador prevé como un delito contra la libertad, integridad y formacion sexual el acceso
carnal o acto sexual abusivo contra persona incapaz de resistir y, al mismo tiempo, dispone
que dicha conducta se agravara si se cometiere sobre una persona en situaciéon de

discapacidad fisica, psiquica o sensorial?

1. La acusacién que se formula parte de la de base de considerar que, cuando se cometen
conductas de acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir, no cabe aplicar el
agravante que aumenta la pena, si la victima en situacién de vulnerabilidad lo es “en razén
de su discapacidad fisica, psiquica o sensorial”. Esto, por cuanto este Ultimo concepto
implicaria sancionar dos veces a una persona por un mismo hecho, dado que para el actor la

incapacidad de resistir puede derivarse de su discapacidad.

Para dar respuesta al interrogante que aqui se plantea, la Sala revisara los siguientes temas:
i) el alcance que se le ha dado al articulo 210 de la Ley 599 de 2000 y en particular, el
entendimiento que la jurisprudencia y la doctrina tienen respecto de las personas que se

consideran “incapaces de resistir”; ii) el alcance del articulo 211-7 de la Ley 599 de 2000 en



los mismos términos previos, pero esta vez en lo concerniente al concepto de personas con
“discapacidad fisica, psiquica y sensorial”; y finalmente, iii) el principio del non bis in idem y
la libertad de configuracién del Legislador. Revisados estos aspectos tedricos vy
jurisprudenciales que enmarcan la reflexién juridica basica sobre la materia en discusién, la

Sala decidira sobre la validez de la norma acusada.

Alcance del articulo 210 de la Ley 599 de 2000

1. El delito de “acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir”, esta ubicado en
el capitulo “De los actos sexuales abusivos”, y se relaciona con “Delitos contra la libertad,

integridad y formacion sexuales”.

En ese sentido, es un tipo penal en el que “la lesidén al bien juridico y a la libertad no proviene
del uso de la fuerza o la intimidacién, sino del aprovechamiento de una circunstancia”78,
esto es, que tiene lugar cuando el sujeto activo del delito se aprovecha del sujeto pasivo, a
partir de su situacién de incapacidad para resistir, bien sea porque la persona esta
inconsciente, porque padece de un trastorno mental que le impide entender lo que esta
sucediendo, o por cualquier otra situacién que le genere la imposibilidad de resistirse a la

agresion sexual79.

Desde esta perspectiva, la norma penal que se describe busca proteger como bien juridico
tutelado la capacidad de decisién de las personas y su plena autonomia para el desarrollo y
expresion de su sexualidad. De esta manera, salvaguarda: i) la facultad que tiene el sujeto
pasivo de obrar libremente en esa esfera y de contar con la capacidad de autodeterminarse
en el ambito sexual80; ii) los intereses de quienes, por no disponer de capacidad para ejercer
aquella autodeterminacién, deben ser preservados en su indemnidad sexual81; vy, iii) la etapa

de desarrollo del criterio sexual que tiene cada persona, sin intervenciones nocivas82.

1. Asi las cosas, al analizar el tenor literal de la norma en mencion, se deduce que la
tipificacién que ella propone requiere de un sujeto activo indeterminado que se aproveche de

una condicién especifica que presenta el sujeto pasivo calificado. Esta particularidad exige



que la victima sea incapaz de prestar su consentimiento, ya sea i) por encontrarse en estado
de inconsciencia; ii) sufrir un trastorno mental; o iii) estar sujeta a una situacién en la que su
voluntad esté completamente doblegada por el agresor. A continuacién, la Sala describira los
ingredientes descriptivos o normativos del precepto enunciado, para explicar brevemente y

de manera genérica los aspectos que dan cuenta de esa incapacidad de resistir.

El acceso carnal o acto sexual abusivos cuando el sujeto pasivo se encuentra en estado de

inconsciencia

1. Esta situacidon se presenta cuando a la victima le es imposible desplegar sus facultades
volitivas y mentales. La doctrina define este estado como la perturbacion en la percepcion y
volicién, que afecta gravemente la actividad del sujeto y, en consecuencia, coarta su
autodeterminacion frente a una agresién sexual. Para la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, desde una perspectiva general, se trata de un estado en el que el
sujeto, que es victima del punible, se encuentra bloqueado en sus facultades cognitivas83. El
estado de inconsciencia puede generarse como consecuencia de la ingesta de bebidas
alcohdlicas, consumo de sustancias téxicas, hipnosis, suefio profundo y demas circunstancias

que afecten gravemente su coordinaciéon motora y su discernimiento84.

En ese sentido, en la Sentencia del 20 de febrero de 200885, entre otras, la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia equipard el estado de inconsciencia a uno de
“despersonalizacién”. Entre las causas que afirmé llevan al sujeto pasivo a sufrir un estado
de inconsciencia, citd la obnubilacién, la somnolencia y el coma, que causan “la alteracién...
en el recto juicio y el influjo negativo en el proceso de autodeterminaciéon y toma de

decisiones” en la esfera de proteccién que ofrece el tipo penal a su libertad sexual.

El acceso carnal o acto sexual abusivos cuando el sujeto pasivo presenta trastorno mental

1. La Organizacién Mundial de la Salud considera que el concepto de “trastorno mental”
abarca “una combinacién de alteraciones del pensamiento, la percepcion, las emociones, la

conducta y las relaciones con los demas”87, que pueden incluir aspectos tan variados como



la esquizofrenia, demencia, autismo, trastorno afectivo bipolar, y comportamientos
neuréticos o psicéticos que indiquen la presencia de alucinaciones, retraso psicomotor

marcado y/o un comportamiento cataténico88.

1. En el mismo sentido, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia entiende
dicho estado, “como expresion de inimputabilidad, [que] puede ser de caracter transitorio o
permanente, eventos en los que las afectaciones no solo recaen en la capacidad de
comprension [del sujeto] sino en las capacidades volitivas (...)”89. Es decir, en la libre
“autodeterminacién o eventos de involuntabilidad y que corresponden a variadas
manifestaciones”90. Estas manifestaciones usualmente estan sujetas a pruebas periciales.
Asi las cosas, para esa Corporacién, el trastorno mental contenido en el articulo objeto de
estudio esta relacionado con la capacidad psiquica del sujeto pasivo para comprender las
implicaciones del acceso carnal o del acto sexual cometido, asi como con la posibilidad de

autodeterminarse conforme a esa compresién9l.

Por su parte, la doctrina equipara el trastorno mental a la “enajenacion, alienacién mental o
alteracion de la personalidad (...) En general es el desquiciamiento (...) de las facultades
intelectivas y afectivas”92. Otros académicos consideran que la condicién sine qua non del
trastorno mental radica en que debe privar de razén a la victima, esto es, la incapacita para

comprender el significado del acto sexual.

Asi las cosas, mientras el estado de inconsciencia conlleva la imposibilidad material de
ofrecer resistencia al acto sexual, el trastorno mental ocasiona que, aun si la victima accede
a este acto, tal consentimiento no sea valido debido a la afectacidn de las facultades

intelectivas y volitivas que el sujeto pasivo sufre93.

1. Asi lo ha entendido también la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. En
el Auto del 11 de noviembre de 200994 determind que la transgresion del bien juridico
protegido afecta la dignidad humana vy la libre expresién de la voluntad. Aquella, entendida
como la capacidad y posibilidad concreta, en un momento dado, de elegir y decidir

libremente entre actuar o rechazar una conducta sexual. Esa Corporacién concluyé que “para



efectos de la estructuraciéon de la conducta punible de acceso carnal o acto sexual
abusivos..., en cuanto al trastorno mental..., solo basta que esté acreditado pericialmente en
el proceso ese estado psiquico. [Por ello] (...) que el trastorno mental sea grave o leve es
intrascendente para efectos del juicio de la adecuacidn tipica, pues lo cierto es que esas
condiciones psiquicas que se pregonan de la victima son suficientes para impedirle

determinar el alcance de sus actos”.

1. A modo de ejemplo, en la sentencia del 5 de diciembre de 201895, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia analizé si se habia cometido el delito de acceso carnal o acto
sexual abusivos con fundamento en el trastorno mental del sujeto pasivo. En ese caso, la
presunta victima -quien presentaba un “retardo mental moderado y trastorno de
personalidad”- adujo comprender las implicaciones de las relaciones sexuales y admitid
haber consentido las que mantuvo con el presunto agresor. El juez de segunda instancia
concluyé que la victima sufria un trastorno mental moderado, y que el acusado sabia de su
situacién, por lo que pese a ello, se aproveché de aquella circunstancia para accederla
carnalmente. Sostuvo que, si bien la victima pudo presuntamente consentir, no estaba en
capacidad de autodeterminarse en el campo sexual. Contrariamente, la Sala de Casacién
afirmé que para tipificar la conducta contenida en el articulo 210 del Cédigo Penal, no basta
con demostrar que el sujeto pasivo esté en situacion de discapacidad mental, sino que es
necesario acreditar que aquella alteracion le impide comprender y consentir la relacidn
sexual. En tal sentido, el autor aprovecha esta circunstancia -que impide que la victima sea
plenamente consciente del acto a la que es sometida-, para perpetrar el acto carnal que, en

condiciones normales, el sujeto pasivo habria rehusado96.

1. En ese mismo sentido, en la Sentencia del 11 de septiembre de 201997, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia analizé una sentencia de segunda instancia
que condend al casacionista a una pena de 102 meses de prisidn, por la comisién de actos
sexuales con una menor de edad que padecia déficit cognitivo leve. Al respecto, record6 que
en la jurisprudencia de esa Corporacion, basta que se confirme por cualquier medio apto, la

alteracion psiquica para que se incurra en el tipo, sin que se precise demostrar el grado de la



afecciéon. De esta suerte, lo esencial para que se configure es “que esas condiciones
psiquicas que se pregonan de la victima, [sean] suficientes para impedirle determinar el
alcance de sus actos”. Ese Tribunal dijo que la presunta victima relataba de manera
hilvanada y consistente los actos a los cuales habia sido sujeta. Sin embargo, advirtié que la
Fiscalia no habia aportado prueba sobre la valoracién psiquiatrica o psicoldgica de la
persona, que contribuyera a esclarecer la capacidad de comprensién en el &mbito sexual de
la victima y con ello su capacidad de resistir una agresiéon de esa indole. Por lo tanto,
considerd que no se tipificd la conducta contenida en el articulo 210 de la Ley 599 de 2000

ante la ausencia de esa demostracion.

1. En definitiva, de las normas, la jurisprudencia y la doctrina resenada, se colige que el
trastorno mental -como elemento descriptivo del acceso carnal o acto sexual abusivos-, es
una alteracién en las facultades de raciocinio, del comportamiento o afectivas, que le
impiden a la victima comprender las acciones sexuales que comete el agresor respecto de
ella. Con independencia de si el trastorno es leve, moderado o grave, éste debe impedirle al
sujeto pasivo ofrecer su consentimiento libre y valido para la realizacién de las conductas
sexuales. Por lo tanto, en los procesos penales, en principio, ademas de la prueba del
trastorno mental del sujeto pasivo, se debe demostrar que esa alteracién incidié en su
capacidad de decisidon y de compresion de la esfera sexual98, pues es la libertad de elegir la

que se protege el tipo penal.

El acceso carnal o acto sexual abusivos por razones de incapacidad para resistir

1. El estado de inconsciencia o trastorno mental no son las Unicas situaciones en las que
puede encontrarse un sujeto pasivo en un caso de acceso carnal o de actos sexuales
abusivos, para configurar la tipicidad de la conducta. Por el contrario, el articulo 210 objeto
de estudio posibilita que una persona sea sujeto pasivo de este tipo penal, en los casos en
que, por cualquier circunstancia, se encuentra en incapacidad de resistir una agresion sexual,
asi no se trate de las circunstancias antes expuestas. En relacion con este asunto, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que la situacion que propone

el tipo penal al aludir a la incapacidad de resistir en sentido estricto, “evidentemente es



distinta de aquéllas que recogen los supuestos que a manera de ingredientes de contenido
juridico de trastorno mental o estado de inconciencia prevé el tipo penal, pero que, en todo
caso, debe inhibir a la victima de la posibilidad de rechazar eficazmente a su abusador(;]
entre cuyos ejemplos se suelen mencionar la debilidad extrema o la anemia exhaustiva, la
hipnosis, la narcosis (...) y en general todas aquellas hipdétesis que le impidan oponerse a las
pretensiones sexuales del agente, sin que dentro de esta lista eminentemente enunciativa
pueda excluirse alguna, pues la condicién idénea para que el punible tenga realizacién esta
dada porque el sujeto pasivo no pueda enfrentar, esto es, no pueda resistir el acto

abusivo”99.

Asimismo, aquella Sala ha indicado que la incapacidad para resistir es un estado en el que el
sujeto pasivo “no tiene ninguna opcidn de decidir libremente entre aceptar o no aceptar el
acceso carnal o los actos sexuales diversos, y sus negativas fisicas o verbales de cualquier
tono o medida, no tienen ningln eco ni respuesta de aceptacion, pues como se dijera su
voluntad la que para nada importa, se halla dominada por la fuerza irresistible o por la
insuperable coaccién que le ha sido impuesta por el sujeto agresor quien atenta contra su

libertad sexual”100.

Finalmente, ha aclarado que otra de las manifestaciones de la incapacidad para resistir es
cuando la persona se halla en un estado de compulsién o vis compulsiva, es decir, actla de
cierta manera sin que “el yo ni los frenos inhibitorios de la racionalidad, de la conciencia y

discernimiento consigan hacer uso de la libertad de actuar o de no hacerlo”101.

En suma, la “incapacidad para resistir” es un concepto genérico que abarca toda situacién
qgue limita las posibilidades del sujeto pasivo de autodeterminarse y prestar su
consentimiento para aceptar un acceso carnal o acto sexuall02. De este modo, “no alcanza a

comprender la relacién o no tiene capacidad cognitiva libremente en su realizaciéon”103.

1. Por ejemplo, mediante Sentencia del 27 de julio de 2006104, la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia estudié el caso de una mujer que acudié a las oficinas de
Profamilia, en cumplimiento de una cita con un especialista sexé6logo. Alli, expres6 que sentia
aversién al sexo, a lo que el profesional le contesté que no se preocupara. Ante la situacion

de vulnerabilidad en la que se encontraba la mujer, el sexdlogo la persuadidé para que no



sintiera temor y consiguié cometer actos sexuales en contra de ella.

1. Conforme a los hechos descritos, los jueces de primera y segunda instancia resolvieron
condenar al agresor por el delito de acceso carnal o actos sexuales abusivos con incapaz de
resistir. La Sala de Casacidn considerd que la victima era incapaz de resistir la conducta
punible, debido a la situacién de indefensién particular en la que se encontraba.
Especificamente, sufria carencia afectiva y sensaciéon de abandono. Ademas, mantenia una
relacién de sometimiento con su esposo, quien la golpeaba. Por lo tanto, expresaba confusién
y miedo respecto de tocamientos sexuales. En tal sentido, aseverar que el caso no se
tipificaba en la conducta descrita en el articulo 210 del Cddigo Penal “(...) dejaria por fuera
situaciones de origen psicolégico que pueden en un momento determinado afectar el area
cognitiva conductual de la victima y que, como surge claramente en este caso, sean
propicias para desencadenar en quien teniendo una condicién cualificada por su
conocimientos especiales, le permiten aprovecharse de la misma para acometer la

realizacidon de conductas abusivas”.

1. En definitiva, el delito de “acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir”,
exige la demostracién de: (i) un sujeto activo indeterminado; (ii) el acceso carnal o la
comision de actos sexuales como verbo rector105; (iii) un sujeto pasivo calificado, pues debe
tratarse de aquella persona que se encuentre en estado de inconsciencia, tenga un trastorno
mental o en todo caso sea incapaz de resistir la agresion sexual; y (iv) que el sujeto activo

conozca de dicha condicién con respecto al sujeto pasivo y se aproveche de ella.

En cuanto a los elementos normativos, el estado de inconsciencia se refiere a la inhibicién de
las facultades motoras e intelectuales de la persona, de tal forma que le sea imposible
facticamente ofrecer resistencia al acto sexual. Por su parte, el trastorno mental involucra
alteraciones del pensamiento, la percepcién y emociones que impiden a la persona entender
la realidad en la que esta inmersa y determinarse conforme a esa comprensién. Lo anterior,
le impide entender los actos de caracter sexual que se despliegan en su contra y oponerse a
ellos. De esa forma, el consentimiento que pueda dar no es considerado valido. Finalmente,

el concepto genérico de “incapacidad para resistir” abarca toda situacién que inhibe a la



victima de toda posibilidad de rechazar la agresion sexual, pues no tiene opcién de decidir
libremente entre aceptar o no el acceso carnal o acto sexual. En resumen, el sujeto pasivo
calificado de este tipo penal se encuentra en un estado en el que sus “capacidades,
posibilidades y realidades de respuestas negativa o mas claramente de oposicién material
frente al acceso carnal o actos sexuales diversos a aquel, se (...) [ven] doblegadas por la
voluntad impositiva del agresor, frente a quien la victima se encuentra a su merced, es decir,

a su unilateral disposicién"106.

1. El titulo IV del Cédigo Penal integra los tipos penales que reprochan las conductas que
vulneran los bienes juridicos a la libertad, integridad y formacidn sexual. De hecho, ese titulo
se divide en cuatro capitulos, que son: i) la violacién; ii) de los actos sexuales abusivos; iii) las
disposiciones comunes a los capitulos anteriores; y, por ultimo, iv) lo relacionado con la

explotacién sexual.

Esta distincion resulta relevante porque las circunstancias de agravacion previstas en el
articulo 211 estan dispuestas para incrementar, de una tercera parte a la mitad, las penas
descritas en los tipos penales consagrados en los capitulos sobre la violacién (articulos 205 a

207) y los actos sexuales abusivos (articulos 208 a 210A).

Asi, el articulo 211 de la Ley 599 de 2000 recoge las circunstancias de agravacién punitiva
respecto de los delitos de: i) acceso carnal violento; ii) acto sexual violento; iii) acceso carnal
abusivo con menor de 14 afnos; iv) actos sexuales con menor de 14 afos; v) acceso carnal o

acto sexual abusivos con incapaz de resistir; y vi) acoso sexual.

1. Especificamente, el numeral 7 de la norma en mencién establece que la pena para los
delitos descritos se aumentara de una tercera parte a la mitad “[s]i se cometiere sobre
personas en situacion de vulnerabilidad en razén de su edad, etnia, discapacidad fisica,
psiquica o sensorial, ocupacion u oficio”107. De lo anterior, se infiere que esta disposicién
contiene elementos accidentales de los tipos penales consagrados en los articulos 208 a
210A del Cédigo Penal que, de presentarse, incrementa la pena dispuesta para cada uno de

estos delitos, en virtud de la mayor gravedad de la conducta punible, al ser cometida contra



una persona en situaciéon de vulnerabilidad108.

Ahora bien, la norma dispone nuevas circunstancias a los elementos que componen el tipo
penal. Esta situacién no desvirtla la existencia de una relacién directa con éste, pues el
Legislador tiene la libertad de configurar normativamente el establecimiento de normas
penales y de agravantes, pese a lo cual es claro que dicha facultad debe respetar los
principios de: i) necesidad de la intervencién penal relacionado a su vez con el caracter
subsidiario, fragmentario y de ultima ratio del derecho penal; ii) exclusiva proteccién de
bienes juridicos, segln el cual derecho penal implica una valoracién social de aquellos bienes
juridicos que ameriten proteccién penal, las conductas reprochables que puedan lesionar
tales intereses, los elementos para establecer la responsabilidad al sujeto activo vy
el quantum de la pena aplicable; iii) legalidad, conforme al cual, el Legislador tiene la
obligacion de definir las conductas punibles y sus sanciones de manera clara, precisa e
inequivoca; iv) racionabilidad y proporcionalidad en materia penal, de acuerdo a los cuales
deben ponderarse las finalidades de prevencion y represién del delito con los derechos

fundamentales de las personas como la libertad y el debido proceso, entre otros109.

Para el caso que ocupa a la Corte, el numeral 7 en cita protege precisamente a las personas
en condicién de “(...) discapacidad fisica, psiquica o sensorial” que gozan de especial
proteccion en el ordenamiento constitucional110. Conforme al literal d) del predmbulo de la
Convencidén sobre Derechos de las Personas con Discapacidadl1l, el grupo estd compuesto
por personas con ciertas condiciones fisicas, psiquicas o sensoriales particulares, que debido
“(...) a la actitud y al entorno, [encuentran barreras que muchas veces] ...evitan su
participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones”. Ese instrumento
establece en su articulo 1° el propdsito de “(...) promover, proteger y asegurar el goce pleno
y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente
(...)"112. Este compromiso se hace extensivo a las obligaciones del Estado en materia de
igualdad. En efecto, conforme al articulo 13 de la Carta Politica, a este le compete proteger
especialmente a quienes “por su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en

circunstancias de debilidad manifiesta”.

Desde esta perspectiva, si bien las personas en condicidon de discapacidad tienen iguales

obligaciones que el resto de la comunidad, gozan de una especial proteccidn constitucional



que permite el goce efectivo de sus derechos por parte del Estado.

En consideracion con lo anterior, el articulo 25 de la Convencién establece, por ejemplo, que
los Estados Parte proporcionaran a este grupo poblacional “(...) programas y atencion de la
salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y calidad que a las demas
personas, incluso en el ambito de la salud sexual y reproductiva, y programas de salud

publica dirigidos a la poblacién”.

En esa misma linea, el agravante en materia penal que se describe, interpretado a la luz de
objetivos dirigidos al reconocimiento de la autonomia de las personas en situacién de
discapacidad, no busca mantener incélume la indemnidad sexual de tales individuos de
manera general, o desconocer su libertad en este aspecto. Por el contrario, pretende
proteger sus derechos a la libertad, integridad y formacién sexual, al tener en consideracién

sus caracteristicas, su propia voluntad y sus necesidades especificas.

Por ende, en la Sentencia C-606 de 2012113, esta Corporacién recordd que las personas en

situacion de discapacidad,

“(...) deben ser tuteladas en primer lugar (i) mediante la prohibicion de medidas negativas o
restrictivas que constituyan obstdculos o barreras para hacer efectivos sus derechos; y en
segundo término (ii) mediante medidas de accién positiva o acciones afirmativas de tipo
legislativo, administrativo o de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los
derechos de dicho colectivo de personas. En este Ultimo caso dichas medidas no deben ser
entendidas como una forma de discriminacion, sino como una preferencia que tiene como fin
promover la integracién social o el desarrollo individual de las personas en situacién de

discapacidad para su integracion efectiva en la sociedad.”

1. El articulo 211, numeral 7, de la Ley 599 de 2000 castiga entonces a los sujetos activos
que, al cometer algun delito contenido en los articulos 205 a 210A del Cédigo Penalll4, se
aprovechen de la debilidad manifiesta o del estado de vulnerabilidad de las personas en
situacién de discapacidad. Particularmente, la disposicidon protege a las personas “con
discapacidad fisica, psiquica o sensorial” y establece mecanismos para superar o proscribir

situaciones de discriminacién o abuso en su contra, al castigar con mayor severidad a quien



cometa alguno de los delitos sexuales mencionados contra estas personas.

En consecuencia, en aras de proteger el derecho de este grupo poblacional a asegurar su
autonomia y libertad en materia sexual, el agravante objeto de estudio materializa el deber
constitucional de protecciéon fundado en las condiciones singulares de vulnerabilidad y
eventual desproteccion de este grupo. Lo expuesto hace que las personas en situacién de
discapacidad requieran de una atencion especial por parte del Estado y de la sociedad en
generalll5. El numeral 72 del articulo 211 de la Ley 599 de 2000, en consecuencia, agrava
con este propdsito a los delitos sexuales establecidos en los articulos 205 a 210A de esta

normativa.

El principio del non bis in idem vy los limites a la libertad de configuracién del Legisladorl16

1. El principio del non bis in idem se encuentra consagrado en el inciso 42 del articulo 29
superior. Se trata de una garantia que forma parte del debido proceso y que se encuentra
inmersa en la proteccién constitucional de la legalidad de los delitos y de las penasl17.
Aquella asegura que “[gluien sea sindicado, ten[ga] derecho (...) a no ser juzgado dos veces

por el mismo hecho”118.

Este principio, al que la jurisprudencia de esta Corporaciéon destaca también como la
prohibicion de doble incriminaciénl19, impide de manera general que una persona sea
imputada, investigada, juzgada y sancionada por las mismas razones120 en diversas
oportunidades. También prohibe a las autoridades actuar en consecuencia. Esta garantia
esta consagrada en el articulo 8° de la Ley 599 de 2000121.

A partir de lo anterior, la Corte ha afirmado que este principio tiene la dimensién de derecho
fundamental, de aplicacién directa e inmediata. De esta manera, una norma o una actuacion
violan este principio cuando permiten que un individuo sea juzgado o sancionado dos veces

por los mismos hechos122.

1. La consagracién internacional del principio en mencién se desprende del articulo 14-7 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de las



Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, y aprobado mediante Ley 74 de 1968. Aquel
establece que “[n]adie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya
condenado o absuelto por una sentencia en firme de acuerdo con la ley y el procedimiento
penal de cada pais”. En igual sentido, el articulo 8-4 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, firmado el 22 de noviembre de 1969 y
aprobado mediante la Ley 16 de 1972, consagra este principio, al sefalar que, “(...) el
inculpado absuelto por sentencia en firme no podrad ser sometido a nuevo juicio por los

mismos hechos.”

1. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, visto desde una

perspectiva amplia, el principio de non bis in idem involucra varias hipétesis:

“i) nadie puede ser investigado o perseguido dos o mas veces por el mismo hecho, por un
mismo o por diferentes funcionarios. Se le suele decir principio de prohibiciéon de doble o
multiple incriminacidn. ii) De una misma circunstancia no se pueden extractar dos o mas
consecuencias en contra del procesado o condenado. Se le conoce como prohibicién de la
doble o multiple valoracidn. iii) Ejecutoriada una sentencia dictada respecto de una persona,
ésta no puede ser juzgada de nuevo por el mismo hecho que dio lugar al primer fallo. Es, en
estricto sentido, el principio de cosa juzgada. iv) Impuesta a una persona la sancién que le
corresponda por la comisidon de una conducta delictiva, después no se le puede someter a
pena por ese mismo comportamiento. Es el principio de prohibicién de doble o multiple
punicidn, y v) nadie puede ser perseguido, investigado, juzgado ni sancionado pluralmente

por un hecho que en estricto sentido es Gnico”123.

1. En lo que respecta a las funciones del Legislador, el principio non bis in idem resulta ser
entonces un limite a su libertad de configuracion. Desde el punto de vista material, se
transforma en una garantia constitucional sustancial, que sirve de norma de referencia para
el control de las disposiciones con fuerza de leyl24. En consideracion a lo expuesto, el
Congreso esta entonces autorizado para “(...) (i) crear, modificar o suprimir figuras delictivas;
(ii) introducir clasificaciones entre ellas; (iii) graduar las penas y fijar su clase y magnitud; (iv)

establecer regimenes para la atenuacion o agravacion punitiva; y (v) consagrar reglas para el



juzgamiento y tratamiento de los delitos, de acuerdo con las garantias del debido
proceso”125. No obstante, en virtud del principio en discusién, tiene a su vez
prohibido:“(i) investigar, acusar, enjuiciar o sancionar penalmente a una persona por un
delito por el cual ya habia sido juzgada -absuelta o condenada- en un proceso penal anterior
terminadol26; (ii) investigar, acusar, enjuiciar o sancionar penalmente a una persona por un
hecho por el cual ya habia sido absuelta por una sentencia en firmel27; (iii) penar a una
persona por un hecho por el cual ya habia sido penada por una sentencia en
firmel28;y, (iv) agravar la pena imponible a un comportamiento delictivo, en virtud de una
circunstancia que ya fue tenida en cuenta como elemento constitutivo del tipo penal”129

(énfasis agregado).

1. Asi las cosas, en lo concerniente a la agravacién punitiva en materia penal, la Corte
Constitucional ha determinado que para que se constate la presunta vulneracién del principio
de non bis in idem es preciso verificar,”(i) que la conducta agravada recaiga sobre el mismo
bien juridico que el comportamiento punible; (ii) que la investigacién y/o sancién a imponer
se fundamente en idénticos ordenamientos punitivos; (iii) que la causal de agravacién
persiga finalidades idénticas a las buscadas con el tipo; y (iv) que la causal de agravacién
carezca de un movil que la justifique, de suerte que en realidad no pueda considerarse que
se trata de una modificaciéon a la responsabilidad sustentada en circunstancias de tiempo,

modo y lugar que acrediten una mayor lesividad en el bien juridico protegido”130.

1. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha explicado en qué consiste la vulneracion
del principio non bis in idem cuando se agrava una conducta en virtud de una circunstancia
que ya esta contenida en el tipo penal. En efecto, en la Sentencia T-575 de 1993131, la Corte
Constitucional evalué si el juez de segunda instancia en un proceso penal vulneré o no el
derecho al debido proceso del accionante, por aumentar la pena que le habia sido impuesta
en primera instancia, al agregar al delito de hurto calificado, la causal de agravacién prevista
en el articulo 372 del Cédigo Penal vigentel32. Lo anterior, por cuanto la pena ya habia sido

aumentada por los agravantes genéricos del articulo 66133 y especificos del articulo 351134.



En aquella ocasidn, la Sala afirmé que el principio non bis in idem sanciona negativamente el
hecho de que un juez aplique agravantes genéricos al monto total de la pena ya agravada, y
no a la sancién basica, pues, con un mismo hecho se castiga doblemente. Asimismo, aclaré
que, en virtud de este principio, “(...) no le es licito al juzgador fraccionar el hecho para
convertirlo en varios delitos o traducirlo en varias penas. Tampoco le es permitido valorar un
mismo factor como elemento integrante del tipo penal y, a la vez, como circunstancia
agravante del delito o de la punibilidad. El principio non bis in idem actlUa asi como una
proteccién al acusado o condenado contra una posible doble incriminacién total o parcial”

(subrayas fuera del texto).

En la Sentencia C-229 de 2008135, este Tribunal sefialé que el principio descrito proscribe,
ademas, que una misma circunstancia pueda dar lugar a dos 0 mas consecuencias penales
en contra del procesado. En la sentencia C-115 de 2008136, la Corte evalud si se vulneraba
el principio non bis in idem cuando, al cometer un homicidio o lesiones personales culposas,
se agravaba la conducta por la ingesta de bebidas embriagantes, drogas o sustancias que
produjeran dependencia fisica o siquica y ello haya sido determinante para la ocurrencia de
la conducta punible. En relacidon con este punto, la Sala consider6 en esta providencia que la
agravacion de la pena no tenia como propdsito “formular un reproche a la persona por el
hecho mismo”. Su fin en ese caso era aumentar la pena por la mayor censura que ameritaba
no haber observado una conducta mas cuidadosa, dado que se incurrié voluntariamente en

el comportamiento merecedor de reproche punitivo.

En la Sentencia C-521 de 2009137, la Corte aclaré que “los elementos constitutivos de una
infraccién penal fundamentan la responsabilidad penal. Las circunstancias de agravacién, en
cambio, modifican la responsabilidad penal. Por eso mismo las circunstancias de agravacién
se justifican en la ley penal, cuando el ilicito es cometido en determinadas circunstancias que
se estiman mas reprochables porque, por ejemplo, suponen un mayor peligro o lesién para el

bien juridico”.

Finalmente, mediante Sentencia C-164 de 2019138, la Corte evalud la constitucionalidad del
agravante contemplado en el articulo 211, numeral 7 del Cédigo Penal -referente a las
personas vulnerables en razén de su edad -, en relacién con los delitos de acceso carnal
abusivo y actos sexuales con menor de 14 anos (arts. 208-209 de la Ley 599 de 2000). Al

describir el contenido del principio non bis in idem, aclaré que, en ciertas oportunidades:



“el juez penal también puede enfrentarse a hipétesis en las que una misma conducta parece
subsumirse a la vez en varios tipos penales diversos y excluyentes (concurso aparente), o
simultdneamente en un delito y en una causal de agravacién que reprimen y sancionan el
mismo comportamiento. En circunstancias como la expuesta, ante la imposibilidad juridica de
aplicar coetdaneamente la ley penal sin violar el principio del non bis in idem, la autoridad
judicial tendra que determinar cudl de los tipos recoge integramente la conducta reprochable
0, dado el caso, decidir si cabe o no aplicar la causal de agravacién. Para ello, la doctrina ha
planteado tres principios que guian la actividad del juez: el de especialidad, el de

subsidiariedad y el de consuncién” (negrillas fuera del texto).

Asi, explicd que, por virtud del principio de especialidad, “la disposicidn relativa a un asunto
especial prefiere a la que tenga caracter general”139, lo que se traduce en que debe
priorizarse la aplicacién de un tipo especial en relacién con otro tipo basico que tenga sus
mismos elementos constitutivos. Por su parte, “el principio de subsidiariedad se traduce en
que algunos tipos definen ciertas conductas de manera menos gravosa respecto de otros
delitos, lo que hace que la aplicacion de los primeros se subordine a la imposibilidad de
adecuar el comportamiento en cualquiera de los tipos, de caracter basico o especial, que
tengan una mayor punibilidad”. Esta situacion también se presenta cuando el tipo menos
gravoso se encuentra a su vez previsto como un elemento constitutivo o como agravante de
otro delito. Por ultimo, el principio de consuncién se aplica cuando un tipo penal ya incluye el
desvalor de otro; también tiene aplicacion respecto del delito consumado frente a la
tentativa, o cuando un tipo basico o especial absorbe la ejecucién de otro delito en relacion
con el mismo sujeto, como sucede, por ejemplo, cuando se presentan lesiones personales

como parte de la consumacion del delito de homicidio.

De lo anterior, la Sala Plena concluy6 que, en ciertos casos, la violacién del principio non bis
in idem se deriva del caracter imperativo de varias normas juridicas que le imponen al juez la
doble o multiple valoraciéon de una misma conducta. En otras ocasiones, “la autoridad judicial
puede solucionar directamente la aparente vulneracién del citado principio, con ocasién de la
existencia de casos en los que se aprecia una supuesta aplicacion coetanea de la ley penal,
que al no exigirse de manera forzosa, le permiten al juez acudir por via interpretativa al uso
de los principios de especialidad, subsidiariedad y consuncién, para resolver los problemas

derivados del proceso de adecuacion tipica”.



Al pasar al caso concreto, esta Corporacién adujo que el agravante no exige una condicién
factica adicional a la situacién de vulnerabilidad en razén de la edad consagrada en el tipo.
Esta Gltima circunstancia, por si sola, es la que constituye el supuesto legal que permite el
aumento de las penas. Desde esta perspectiva, consideré claro que el numeral demandado
incluye dentro de su rigor normativo a los menores de 14 afios, sin diferenciar la situacion
particular en la que ellos se encuentran. Por lo tanto, la Corte concluyé que el principio non
bis in idem se lesionaba en este caso, por cuanto el Legislador consagré como causal de
agravacion punitiva una circunstancia que ya habia sido tomada en cuenta como elemento
constitutivo de los tipos penales consagrados en los articulos 208 y 209 del Cédigo Penal. En
aquellos, los sujetos pasivos de las conductas exigen que el titular del bien juridico afectado

sea un menor de 14 anos.

1. Conforme a lo expuesto, el non bis in idem contempla entonces tres facetas relevantes: i)
es un principio que prohibe a las autoridades judiciales que una persona ya juzgada o
absuelta sea nuevamente investigada, juzgada y condenada por la misma conducta; ii) es un
derecho fundamental de aplicacién directa e inmediata, que evita que una persona
permanezca en un estado continuo de persecucion penal e inseguridad juridica, pues frente a
las conductas que ya fueron objeto de decision judicial no puede ser juzgada y sancionada
nuevamente; vy iii) es un limite al Legislador porque no puede expedir normas que
desconozcan este derecho al permitir que una persona sea juzgada o sancionada dos veces
por lo mismo. En relacién con este Ultimo aspecto, el Legislador tiene prohibido agravar la
pena imponible a un comportamiento delictivo, en virtud de una circunstancia que ya fue

tenida en cuenta como elemento constitutivo del tipo penal.

1. A continuacion, la Corte realizara el estudio de constitucionalidad de la norma objeto de

censura.

Caso concreto

1. De conformidad con lo mencionado hasta el momento, en el evento en el que la victima de

una conducta punible constitutiva de una agresién sexual de las que se encuentran previstas



en los capitulos primero y segundo del Titulo IV del Cédigo Penal sea una persona en
situacion de discapacidad, los delitos alli descritos pueden ser agravados por el articulo 211,
numeral 72, de ese mismo cddigo. En ese orden de ideas, si la persona presenta una
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, la conducta punible aplicable de acuerdo a las
circunstancias puede ser cualquiera de los tipos penales antes mencionados, esto es, o
acceso carnal violento (articulo 205), acto sexual violento (articulo 206), acceso carnal o acto
sexual abusivos con incapaz de resistir (articulo 210), o acoso sexual (articulo 210A), y no

exclusivamente el tipo penal resefiado por el actor en su demanda.

1. Ahora bien, en lo que tiene que ver con los argumentos expuestos en la demanda sobre
una posible violacién al non bis in idem por la coexistencia en el ordenamiento juridico de los
articulos 210 -que prevé la conducta punible de acceso carnal o acto sexual abusivos con
incapaz de resistir-, y el agravante dispuesto en el articulo 211, numeral 7 -en el que se
establece la agravacién punitiva de las conductas punibles de violacidén y actos sexuales en
razén a la condicién de discapacidad fisica, psiquica o sensorial de la victima-, es importante
tener en cuenta de qué forma la situacién de discapacidad juega un elemento determinante

para la estructuracion de la conducta penal.

Para el demandante, la agravacion punitiva prevista en el articulo 211 del Cédigo Penal, en el
caso de las personas en situacion de discapacidad, tiene ya su tipificacion debidamente
establecida en el articulo 210 del Cédigo Penal. Lo anterior, por cuanto, a su juicio, toda
persona en situacion de discapacidad es a su vez incapaz para resistir una agresién sexual.
Asi las cosas, aplicar un agravante a la misma conducta ya prevista en el articulo 210 citado

lesiona el debido proceso y el principio non bis in idem.

Aunada a esta comprensién ciudadana de tales preceptos, los intervinientes y la Procuradora
solicitan en sus distintos alegatos una de estas dos alternativas: (i) la declaratoria de
exequibilidad de la norma acusada; o (ii) su exequibilidad condicionada, en el entendido de
que no esta llamada a agravar el delito de acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz
de resistir, cuando la conducta punible se cometa contra personas que, en razén de su
discapacidad, les es imposible comprender o rechazar eficazmente los actos del sujeto

activo.



1. En ese sentido, es importante considerar, en primer lugar, que la conducta punible
prevista en el articulo 210 del Cédigo Penal no se reduce a la agresion sexual que pueda
cometerse en contra de una persona en condicién de discapacidad. De hecho, el Legislador
integro en el tipo penal una diversidad de hipdtesis que convergen en la incapacidad de la
victima para consentir el acto sexual, situacidon que es aprovechada por el sujeto activo para
accederla carnalmente o realizar actos sexuales en su contra. Se trata entonces de un tipo
penal que contiene varios elementos descriptivos, referidos a las circunstancias que reducen
al sujeto pasivo a una situacién particular en la que su inequivoco consentimiento queda
comprometido. Es decir, no estad en la capacidad de “comprender y decidir la realizacién de
conductas de tipo sexual, siendo precisamente esta circunstancia aprovechada por el sujeto
activo”140.

En ese contexto, como la aplicacién del tipo penal esta asociada a determinadas condiciones
0 circunstancias en las que la victima es incapaz de manifestar su voluntad de consentir el
acto sexual, este puede incluir situaciones tan diversas como estados de embriaguez,
consumo de narcéticos, suefio profundo, estado de coma etc., que no necesariamente aluden

a circunstancias transitorias o permanentes de discapacidad de la victima.

Esta realidad le permite destacar a la Sala que, en contraposicién a lo enunciado por el
demandante, las circunstancias facticas que pueden encuadrarse en la conducta de acceso
carnal o acto sexual abusivos con persona en incapacidad de resistir pueden ser multiples y
diversas, por lo que no existe una correspondencia inmediata e inequivoca entre los sujetos
pasivos calificados del articulo 210 del Cédigo Penal y los sujetos pasivos a los que se refiere
el agravante previsto en el articulo 211-7 de la misma normativa, por lo menos en lo que
respecta a las personas en situacién de discapacidad. De hecho, como ya se menciond, el
agravante al que se alude implica una circunstancia accidental del tipo penal, que puede
concurrir o no con él y que, de serlo, agrava la pena en aras de proteger a una poblaciéon

especialmente amparada por el Estado.

De manera tal que la razén que origina la ausencia de comprension y decisién de consentir
un acto de tipo sexual como el previsto en el articulo 210 del Cédigo Penal, puede no estar

necesariamente asociada a la condicién de discapacidad de la victima.



En linea con lo anterior, acorde con las afirmaciones de algunos intervinientes, no es posible
concluir que todas las personas en situacién de discapacidad son incapaces de resistir un
acceso carnal o acto sexual. Esto, no sélo en atencidn a la diversidad de personas que puede
incluirse en esta categoria, sino en particular, sobre la base de la necesidad de reconocer
que esa poblacidn tiene el derecho a formarse y determinarse también en el ambito sexual.
De manera tal que afirmar sin mas que por su situaciéon de discapacidad son incapaces de
comprender y consentir actos sexuales, es una afirmacidon que lesiona sus derechos y su
dignidad, por lo que no puede ser una conclusién simplemente inferida, sino que debe ser

probada.

Al respecto, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha advertido que
la negacién de la capacidad juridica de las personas en situacién de discapacidad suele
conducir a privarlas del ejercicio de sus derechos sexualesl41. Por consiguiente, el modelo
social introducido por la Convencién de la referencia obliga al Estado colombiano a
reconocer, prima facie, la capacidad plena de las personas en situacién de discapacidad, para

asumir libremente su sexualidad y disponer de su cuerpo de forma auténomal4?2.

1. En consideracion a lo anterior, y a titulo de ejemplo, la situacidén de discapacidad en la que
se encuentre una persona -a priori-, no lo hace automaticamente una persona incapaz de
resistir un acto sexual (articulo 210 del Cédigo Penal), pues su condicién puede permitirle
perfectamente comprender la situacion en la que se encuentra y oponerse a su agresor, de
un lado; o del otro, consentir plenamente una aproximacién sexual y no considerarla una

agresion en los términos del tipo penal, caso en el cual la conducta no seria tipica.

Paralelamente, una persona en una situacién de discapacidad, que en circunstancias
normales comprende plenamente la realidad que la rodea, puede exponerse a las
circunstancias prescritas por el tipo penal del articulo 210 del Cédigo, cuando por la ingesta
auténoma de alcohol -entre otras circunstancias-, pierde su capacidad de resistir, y la
situacion es aprovechada por el agresor para cometer el acceso o el acto sexual abusivo. En
este caso, es la embriaguez la que determina tal incapacidad y no la condicién personal del
sujeto pasivo, por lo que en esta segunda hipétesis, no se vulneraria el principio del non bis

in idem del agresor al aplicar el agravante previsto por la condicién de discapacidad de la



victima, dado que este elemento no resulta ser determinante para explicar la incapacidad de

resistir del sujeto, en un caso concreto.

Bajo tales consideraciones, el que la condicién de discapacidad de la victima no pueda ser el
elemento principal que explique la incapacidad de consentir autbnomamente un acto de
naturaleza sexual relacionado con el tipo penal del articulo 210 del Cédigo Penal, denota que
no hay identidad automatica entre el tipo penal consagrado en esta norma y el agravante

censurado, como equivocadamente lo supuso el actor.

El sujeto pasivo calificado y contemplado en el articulo 210 del Cédigo Penal no incluye
dentro de su rigor normativo a toda la poblacién en situacion de discapacidad. Suponer lo
contrario, de manera genérica, atentaria contra los derechos a la capacidad juridica, a la

libertad sexual y a la reproduccién de estas personas.

1. Ahora bien, la regla general precisada con anterioridad no impide reconocer que una
persona en situacién de discapacidad enfrenta barreras en la sociedad que le impiden
participar plenamente en ella. En ese sentido, existen ocasiones en que la condicién en la
que se encuentra el sujeto, si le impide comprender ciertos aspectos de la realidad o
eventualmente oponerse de manera real a un acto sexual no consentido, por carecer del

entendimiento y comprensién de la situacion.

En tales circunstancias especificas, una situaciéon de discapacidad puede tornar a un
individuo en un incapaz de resistir un acceso carnal o acto sexual abusivo, que daria lugar a
una situacion muy diferente a la planteada con anterioridad, ya que la condicién de
discapacidad fisica, psiquica o sensorial determinaria, de algin modo, la condicién de
incapacidad para resistir, que es la aprovechada por el agresor para cometer la conducta

tipica.

Una situacion como la descrita fue estudiada por la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en Sentencia del 12 de marzo de 2014144, en la que decidié el recurso
de casacidén interpuesto por el Ministerio Publico contra la sentencia del 20 de enero de 2011,
que condend a “JPM” por el delito de incesto y lo absolvié respecto del delito de acceso

carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir.



En esta oportunidad, la Sala recordd que, a lo largo del proceso penal, el debate giré en torno
al articulo 210 de la Ley 599 de 2000 agravado por los numerales 22 y 72 del articulo 211, en
tanto la victima fue diagnosticada con “retardo mental leve” y el agresor cometié la conducta

punible mientras “gozaba de sus visitas con ocasién del régimen pactado con su madre”.

Al analizar las pruebas aportadas, la Corte Suprema concluyd que, en efecto, JPM habia
cometido actos sexuales abusivos contra su hija, quien era incapaz de responder
negativamente ante esto hechos. Sin embargo, decidié rechazar el agravante consagrado en
el articulo 211 numeral 72 en mencion, toda vez que, en aquel caso, la discapacidad del
sujeto pasivo constituia uno de los elementos tipicos propios del delito, pues le impedia

comprender la agresion sexual a la que la sometia el sujeto activo.

1. Lo anterior supone que, bajo ciertas circunstancias particulares, la situacién de
discapacidad en la que se encuentran algunas personas es lo que cualifica al sujeto pasivo
del tipo consagrado en el articulo 210 del Cédigo Penal. En ese sentido, en estos casos
particulares, la “discapacidad fisica, psiquica o sensorial” presente en la victima es lo que
identifica a la persona incapaz de resistir una agresion sexual. Asi las cosas, el sujeto activo
se aprovecha de que la victima no comprenda la conducta sexual o no tenga posibilidad de
rechazarla, al no tener opcién de decidir libremente entre aceptarla o no, lo cual resulta, en
estos casos especificos, de la situacién de discapacidad en la que se encuentra el sujeto
pasivo. En este evento, es evidente que la misma circunstancia es sancionada al mismo
tiempo como tipo penal y como agravante de la conducta, lo cual muestra que no resultaria
procedente la concurrencia del agravante previsto en el numeral 7 del articulo 211 del

Cddigo Penal.

1. Bajo este supuesto normativo, surge entonces para la Sala el siguiente interrogante ante
las circunstancias previamente evaluadas: ;el hecho de que existan situaciones concretas en
las que puedan eventualmente existir puntos de contacto entre el agravante contenido en el
articulo 211, numeral 7, de la Ley 599 de 2000 y el articulo 210 de esta normativa, en lo que
respecta a la situacion que hace incapaz de resistir al sujeto pasivo de la conducta punible,

cuando se trata de personas en ciertas situaciones de discapacidad particular, implica



necesariamente que el agravante desconozca el principio de non bis in idem o se trata de un
problema de aplicacidon de la norma, que puede ser resuelto por las reglas interpretativas

cldsicas, al momento de aplicar las disposiciones involucradas?

A este respecto, algunas personas podrian afirmar que en atencidn a la legalidad que rige las
relaciones sancionatorias en materia penal, es necesario retirar del sistema juridico aquellas
interpretaciones plausibles del ordenamiento que pueden ser contrarias a la Carta y que
puedan poner en riesgo a quienes resulten amparados por dicha interpretacién o valoracion
normativa, en cuanto a la posible vulneracién del principio del non bis in idem. En sentido
contrario, otros pueden sostener que al tratarse de un agravante que, en principio, se
diferencia claramente del tipo penal controvertido y que da cuenta de otras caracteristicas
gue habilitan un eventual aumento de |la pena por tratarse de aspectos diferentes en la
regulacion, deben ser los jueces en el caso concreto quienes, ante la evidencia, puedan
evaluar la existencia o no de esa presunta afectacion del non bis in idem. Mas adn cuando se
trata de personas de especial proteccién por parte del Estado, sobre quienes puede
generarse un déficit de amparo constitucional en caso que no se aplique debidamente el

agravante destinado a protegerlas.

Ahora bien, para responder de manera correcta el interrogante, resulta Gtil recordar que,
mediante la Sentencia C-164 de 2019145, la Corte afirmé que, en ciertas ocasiones, la
violacién del principio non bis in idem se deriva del caracter imperativo de varias normas
juridicas que le imponen al juez la doble o multiple valoraciéon de una misma conducta. En
otras, el juez puede solucionar directamente la aparente vulneracién, al aplicar los principios
de especialidad, subsidiariedad y consuncién para resolver los problemas derivados del

proceso de adecuacion tipica.

1. Con base en lo anterior, en el presente caso la vulneracién al principio non bis in idem se
deriva, efectivamente, del caracter imperativo de dos normas juridicas que le imponen al
juez la doble valoracién de una misma conducta tanto tipificada como agravada. Asi las
cosas, ya que para esta Corte la funcién constitucional que le corresponde conlleva
necesariamente el deber de asegurar que los contenidos normativos acusados se ajusten a la

Carta, la Sala considera que debe retirarse del ordenamiento juridico el agravante que



sanciona la misma conducta descrita en el tipo penal base, por las razones que se exponen a
continuacién, basadas en los supuestos que ha decantado la Corte para determinar si existe
vulneracién al principio non bis in idem en lo concerniente a la agravacién punitiva en

materia penall46:

En tercer lugar, en tales situaciones particulares, la norma que contempla la causal de
agravacion, persigue la misma finalidad que el precepto que consagra el tipo penal bajo
analisis. El numeral 72 demandado protege a la poblacidén en situacién de discapacidad, en
razon del estado de vulnerabilidad en el que se encuentran. Por su parte, el articulo 210 de
esta normativa castiga a quien se aprovecha del estado de indefension en el que se halla la
victima para cometer la conducta punible tipificada, el cual, en la hipétesis que se estudia,
proviene o se deriva precisamente de una situacion de discapacidad concreta. Por ende, en
este supuesto, la discapacidad especifica del sujeto que impide a la persona comprender el
hecho, repeler la agresién y dar su consentimiento univoco es la caracteristica que califica a

la persona como sujeto pasivo del delito.

Finalmente, la causal de agravacion -analizada a partir de su aplicacién respecto del delito
de acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir en los términos enunciados-,
no responde a una conducta nueva que agregue el reproche penal, pues no se observa que
en tales casos se dote a la circunstancia de agravacién de mayor lesividad respecto del bien
juridico protegido. Esto, en la medida en que, cuando un tipo particular de discapacidad es el
que ocasiona la incapacidad para resistir a la que alude el tipo, el reproche contenido en el
agravante del numeral 7 del articulo 211 se torna en condicién para tipificar el delito de

acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir.

1. En conclusidn, existen situaciones en las que el articulo 211.7 (parcial) vulnera el principio
non bis in idem, al agravar la conducta descrita en el articulo 210 del Cédigo Penal con base
en los mismos hechos que ya tipificaron la conducta punible. Ello ocurre en circunstancias en
las que la situacién de discapacidad concreta en la que se encuentra el sujeto pasivo es la
que determina necesariamente la condicidn de incapacidad de resistir del individuo afectado
por la conducta sancionada en ese tipo penal. Bajo este supuesto, el sujeto activo se

aprovecha de dicha situacién, en donde: (i) las facultades afectivas o intelectuales de la



persona estan alteradas de tal forma que le es imposible dilucidar la realidad en la que esta
inmersa y autodeterminarse conforme a esa comprensién; o (ii) inhibir las posibilidades de
oponerse materialmente al acceso carnal o acto sexual. De este modo, la situacién de

discapacidad particular de la persona invalida el consentimiento del sujeto pasivo.

En esta hipétesis, la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentra la persona debido a la
discapacidad particular que padece, configura el delito contemplado en el articulo 210 del
Cédigo Penal. Sin dicha condicién que supone una incapacidad para resistir, la conducta
punible se torna atipica. Entonces, esta misma condiciéon no debe tenerse en cuenta de
nuevo para agravar la conducta, so pena de juzgar y condenar a una persona dos veces por
el mismo hecho. Asi las cosas, que se aplique o no el agravante acusado en estos casos no es
un problema de interpretaciéon normativa o de aplicaciéon de la norma. Este es un problema
de interpretacion literal de los articulos objeto de estudio. En estos casos especificos, la
situacion de discapacidad contemplada en el agravante 211.7 es a su vez una de las
condiciones necesarias para tipificar la conducta punible del articulo 210 del Cddigo Penal y
no supone un déficit de proteccién a una poblacién en estado de vulnerabilidad. Por el
contrario, esta interpretaciéon de las normas de la referencia, respetan la capacidad de
decision de este grupo poblacional. Lo anterior, porque el Cédigo Penal sanciona todo acceso
carnal o acto sexual que no sea consentido por la victima y, en este caso particular, supedita
la aplicacion del agravante demandado a los casos en que la persona sea incapaz de
comprender el acto sexual o de oponerse materialmente a él. En definitiva, esta
interpretacion, mas que generar un déficit de proteccidn, garantiza los derechos a la

autonomia y libertad en materia sexual de este grupo poblacional.

1. En conclusion, conforme al alcance los articulos 210 y 211.7 de la Ley 599 de 2000,
existen diversas hipotesis que surgen a partir de la comisién de un acceso carnal o acto
sexual abusivos con incapaz de resistir. En una de estas situaciones, se configuran el tipo
base y el agravante de manera aparente, esto es, cuando el sujeto pasivo se encuentra en
una situacién de discapacidad que lo hace incapaz de resistir un acto sexual no consentido.
En estos casos, la condicién que presenta el sujeto pasivo es valorada al tipificar la conducta

punible y, por ende, el tipo base subsume el agravante:



Hipétesis normatival48
Art.210

Art.211.7

Calificacién juridica

El sujeto pasivo se encuentra en incapacidad de resistir la accién del autor, quien ejecuta la

accion tipica

X

Se configura el tipo base pero no el agravante.

El sujeto pasivo estd en situacién de discapacidad, y dicha condicién no le impide consentir
actos sexuales. Por consiguiente, el sujeto activo se vale de otra situacién para ejecutar la

conducta punible.

X

Se configuran ambos, y no se valora dos veces el supuesto factico del tipo base y el

agravante.

El sujeto pasivo no puede dar su consentimiento por encontrarse en una incapacidad para

resistir derivada de una discapacidad fisica, psiquica o sensorial.

No obstante, el sujeto activo se vale de otra situacién para la ejecucién de la conducta.



Se configuran ambos, pero no se valora dos veces el supuesto factico del tipo base y del

agravante.

El sujeto pasivo se encuentra en situacion de incapacidad de resistir la accién tipica del autor

y, ademas, presenta situaciones que le hacen especialmente vulnerable.

X

Se configura el tipo base y, también, el agravante, sin que se valore dos veces el mismo

aspecto factico que califica el sujeto pasivo

Se configuran ambos de manera aparente, de este modo, el tipo base subsume el agravante.

1. Por ende, tal como lo solicitan varios de los intervinientes, esta Sala declarara la
exequibilidad condicionada de la expresién: “Si se cometiere sobre personas en situacion de
vulnerabilidad en razén de su (...) discapacidad fisica, psiquica o sensorial” contenida en el
numeral 79 del articulo 211 de la Ley 599 de 2000, en el entendido de que dicha causal no
puede agravar la pena contenida en el articulo 210 del Cédigo Penal cuando la discapacidad

fisica, psiquica o sensorial genere la incapacidad de resistir.

Sintesis

1. En esta oportunidad, la Corte estudié una demanda de inconstitucionalidad interpuesta



contra los articulos 210 y 211, numeral 72 de la Ley 599 de 2000. Una vez la Sala examind la
aptitud sustantiva de los cargos, advirtiéd que, en realidad, el actor no puso de presente las
razones por las cuales la primera de estas normas vulneraba la Constitucién. Por esta razén,
esta Corporacidn se inhibié de pronunciarse sobre la validez del articulo 210 del Cédigo
Penal, pese a que fue un referente normativo importante para evaluar si el agravante
punitivo impugnado vulner6 el articulo 29 superior. Por el contrario, constatd que si existia un
cargo contra el numeral 72 del articulo 211 del Cédigo Penal, respecto de la causal de
agravacion que aumenta las penas cuando las conductas punibles a las que hace referencia
se cometen contra personas en situacién de vulnerabilidad “en razén de su (...) discapacidad

fisica, psiquica (...)"

1. Posteriormente, constaté que el ciudadano habia acusado un fragmento que estaba
estrechamente relacionado con otro de la misma norma y que no habia sido demandado.
Particularmente, demandé la expresidén “en razén de su (...) discapacidad fisica, psiquica
(...)"; sin embargo, a su juicio, toda persona en situacién de discapacidad estd en
incapacidad para resistir un acceso carnal o acto sexual que no ha consentido. Por lo tanto, la
Sala no observé razén alguna para decidir exclusivamente sobre las discapacidades fisicas o
psiquicas, y dejar de lado las discapacidades sensoriales que, conforme a la argumentacion
del demandante, también tornan a la persona en un incapaz para resistir un acceso carnal o

acto sexual abusivos.

1. Una vez resueltos estos asuntos preliminares, la Sala concretamente examind si se
vulneraba el principio del non bis in idem cuando el Legislador impone como conducta
penalmente reprochable el acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistiry, a
su vez, dispone que dicha conducta se agravard si se cometiere sobre una persona en
situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial. Para contestar dicho problema juridico,
primero analizé el alcance del articulo 210 de la Ley 599 de 2000. Al respecto, advirtié que la
adecuacion tipica del delito que describe exige un sujeto activo indeterminado que se
aproveche de la condicién particular que presenta el sujeto pasivo calificado. Esta

particularidad se refiere a que la victima sea incapaz de prestar su consentimiento, ya sea: (i)



por encontrarse en estado de inconsciencia; (ii) sufrir un trastorno mental; o (iii) estar sujeta

a una situacion en la que su voluntad esté completamente doblegada por el agresor.

En relacién con el estado de inconsciencia, dedujo que es aquella situaciéon en la que al
sujeto pasivo le es imposible desplegar sus facultades fisicas y mentales, la cual se genera
como consecuencia de la ingesta de bebidas alcohdlicas, consumo de sustancias toxicas,
hipnosis, suefio profundo y demas circunstancias que afecten gravemente su coordinacion

motora y discernimiento.

Por su parte, el trastorno mental es una alteracién de los procesos intelectuales, afectivos y
conductuales que, para el caso que ocupa a la Corte, impide que la victima comprenda los
actos a los cuales el agresor la sujeta. De este modo, el trastorno mental atenta contra la

libre autodeterminacién e invalida el consentimiento.

Finalmente, el concepto de “incapacidad para resistir” abarca toda circunstancia que inhiba
al sujeto pasivo de la posibilidad de autodeterminarse y prestar su consentimiento para

aceptar un acceso carnal o acto sexual y, por ende, de rechazar eficazmente a su abusador.

1. Ahora bien, respecto del agravante parcialmente demandado, este protege, entre otros, a
las personas en situacion de discapacidad, en virtud de su condicién como grupo poblacional
vulnerable. En este sentido, esta disposicidn contiene una circunstancia accidental de los
tipos penales consagrados en los articulos 205 a 210A que, de presentarse, supone una
mayor lesividad para el bien juridico de libertad, integridad y formacién sexuales. En suma,
este numeral castiga en mayor medida a quien comete algln delito sexual de los
enunciados, aprovechandose de la situacién de vulnerabilidad de las personas en situacién

de discapacidad.

1. Al tener claro el alcance de estas normas, la Sala procedid a estudiarlas, conforme a los
postulados del principio non bis in idem. Primero, aclaré que no todas las personas en

situacion de discapacidad, en razén de dicha circunstancia, son incapaces de resistir un acto



sexual no consentido. Afirmar lo contrario atenta contra su dignidad, pues son personas que
tienen derecho a asumir libremente su sexualidad y disponer de su cuerpo de forma
auténoma. Sin embargo, existen ciertas situaciones en que dicha circunstancia,
efectivamente, impide que la persona comprenda la realidad en la que estad inmersa o que
responda negativa y materialmente ante una agresion sexual. En estos especificos casos, el
sujeto activo se aprovecha de la situacién de discapacidad en la que se encuentra la victima
para cometer la conducta punible descrita en el articulo 210 del Cédigo Penal. En ese
sentido, la situacién de discapacidad es uno de los factores que adecua la tipificacion del

delito de acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir.

Por lo anterior, cuando la discapacidad impide que una persona comprenda los actos
sexuales a los que el agresor la somete o le impide responder negativamente al ataque, al
punto de que su consentimiento no puede ser determinado, agravar el delito tipificado en el
articulo 210 en cita porque el sujeto pasivo tiene “una discapacidad fisica, psiquica o
sensorial” vulnera el principio non bis in idem. Lo anterior, debido a que (i) tanto el
comportamiento agravado como el hecho punible previsto en el articulo 210 del Cédigo Penal
tutelan el mismo bien juridico; (ii) en esta situacién particular, la norma que contempla la
causal de agravacién persigue la misma finalidad que el precepto que consagra el tipo penal
bajo analisis, y (iii) en los casos en que la incapacidad para resistir resulta de la situacién de
discapacidad del sujeto pasivo, no se observa que se dote a la circunstancia de agravacion
de mayor lesividad respecto del bien juridico protegido, pues no existe particularidad alguna
para modificar la responsabilidad o para agravar la conducta, a partir de una circunstancia
gue debe ser tenida en cuenta para adecuar la conducta de acceso carnal o acto sexual

abusivos con incapaz de resistir.

1. Por este motivo, la Sala concluyé que lo procedente era declarar la exequibilidad
condicionada de la expresién “[s]i se cometiere sobre personas en situaciéon de
vulnerabilidad en razén (...) de su discapacidad fisica, psiquica o sensorial (...)” contenida en
el numeral 7 del articulo 211 de la Ley 599 de 2000, en el entendido de que dicha causal no
puede agravar la pena contenida en el articulo 210 del Cédigo Penal cuando la discapacidad

fisica, psiquica o sensorial genere la incapacidad de resistir.



En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de

Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

Primero.- Declararse INHIBIDA para emitir un pronunciamiento de fondo con respecto al

articulo 210 del Cédigo Penal, por ineptitud sustantiva de la demanda.

Segundo.- Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de la expresion: “Si se cometiere
sobre personas en situaciéon de vulnerabilidad en razén de su (...) discapacidad fisica,
psiquica o sensorial” contenida en el numeral 7 del articulo 211 de la Ley 599 de 2000, en el
entendido de que dicha causal no puede agravar la pena contenida en el articulo 210 del
Cédigo Penal cuando la discapacidad fisica, psiquica o sensorial genere la incapacidad de

resistir.

Notifiquese, comuniquese, publiquese y archivese el expediente.
Presidente

Con aclaracion de voto

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

Con aclaracion de voto

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Magistrada



GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

Con aclaracion de voto

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

MARTHA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
A LA SENTENCIA C-163/21

DERECHO DE PERSONA PRIVADA DE LA LIBERTAD-Legitimacion para interponer demanda de

inconstitucionalidad (Aclaracion de voto)

ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Es necesario considerar el concepto de la
accion y la interpretacion sistematica de la Carta Politica para entender la nocidon de

ciudadania que faculta a los sujetos a interponerla (Aclaracién de voto)

ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Derecho politico (Aclaracién de voto)/ACCION
PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Finalidad objetiva (Aclaracién de voto)



ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD Y PRINCIPIO DEMOCRATICO-Presentacién por
ciudadano (Aclaracion de voto)

CIUDADANIA-No puede ser confundida con nacionalidad (Aclaracién de voto)/CIUDADANIA-

Atributo fundamental para el ejercicio de derechos politicos (Aclaracidén de voto)

CIUDADANIA-Forma de acreditarla (Aclaracion de voto)/CIUDADANIA-Atributo que puede ser

suspendido temporalmente por decisién judicial (Aclaracién de voto)

CIUDADANIA Y PRINCIPIO DEMOCRATICO-Relacion hace que interdiccién de derechos politicos
sea admisible y genere que posibilidad de demandar en accién publica de
inconstitucionalidad sea restringido temporalmente (Aclaraciéon de voto)

ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Interpretacion sistematica de la Constitucion
muestra razones para que sujetos condenados penalmente con interdiccién de derechos

civiles y politicos no la puedan interponer (Aclaracién de voto)

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-No es absoluto (Aclaracién de
voto)

DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL-No se agota en la accién publica por
cuanto existen varias acciones constitucionales para la defensa de derechos subjetivos
(Aclaracién de voto)

ACCION DE TUTELA-No tiene ninguna restriccion de acceso a la justicia por ser mecanismo

por excelencia para la defensa de derechos (Aclaracidon de voto)

LEGITIMACION PARA INTERPONER ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD-No parece
equitativo ni justo que quien ha decidido romper las reglas de la legalidad y la democracia no
pueda ser destinatario de una restriccién temporal en el ejercicio de un derecho politico
(Aclaracion de voto)

Referencia: Expediente D-13749

Asunto: demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 210 (parcial) y 211.7 (parcial)
de la Ley 599 de 2000



Magistrada Ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a continuacién,
presento las razones que me conducen a aclarar el voto en esta providencia, adoptada por la

Sala Plena en la sesién del 27 de mayo de 2021.

1. Si bien comparto el sentido de la providencia, en tanto que se declaré inhibida para
conocer los reproches formulados contra el articulo 210 impugnado y declaré la exequibilidad
condicionada del articulo 211.7 de la Ley 599 de 2000, discrepo de la decision de la Corte al
aceptar y reiterar la postura del Auto 242 de 2015150, que modificé la jurisprudencia
historica de esta Corporacion relacionada con la legitimacién por activa y admitié que las
personas privadas de la libertad que cumplen una pena puedan presentar en todo tiempo
acciones de inconstitucionalidad151. En esencia, el fallo mantiene la tesis desplegada en
dicho auto, que avaldé en su momento el hecho de que las personas condenadas a pena
privativa de la libertad que tienen suspendidos sus derechos politicos, -como pena principal o
accesoria-, gocen de legitimidad para interponer acciones publicas de inconstitucionalidad.
Las razones aducidas para habilitar el ejercicio del derecho politico en tales casos fueron
principalmente las siguientes: i) la Constitucidon solo exige ostentar la calidad de ciudadano
para presentar demandas de inconstitucionalidad; ii) el derecho politico a instaurar acciones
de inconstitucionalidad es fruto del derecho al acceso a la administracion de justicia, que es
un derecho universal, y iii) la justicia constitucional se rige por los principios de informalidad
y de garantia del derecho sustancial, lo que exige que se preserve una via de defensa judicial

para garantizar la efectividad de todos los demas derechos constitucionales.

1. En mi opinidn, sin embargo, los argumentos que sustentan esta posicidn dejaron de
considerar aspectos constitucionales relevantes en el analisis de la legitimacion por activa en

materia de la accidén publica de inconstitucionalidad. De hecho, esta posicién mayoritaria



extra-inclusiva genera confusiones sobre varios temas: la nocién de la accién publica de
inconstitucionalidad, la interpretacion sistematica de la Carta Politica, el entendimiento del
concepto de ciudadania y de los derechos politicos, asi como en lo referente a la

comprensién sobre los mecanismos de proteccién de los derechos fundamentales.

1. Considero que la tesis mas adecuada es la que esta Corporaciéon adoptd por 23 afos,
segln la cual los sujetos condenados penalmente, que también sean destinatarios de penas
principales o accesorias de interdiccién de derechos civiles y politicos, no deberian estar
habilitados para interponer acciones publicas de inconstitucionalidad, en consideracion
basicamente: (i) al principio democratico y la nocién de ciudadania desde una interpretacién
sistematica de la Constitucién; (ii) la naturaleza de la accién publica de inconstitucionalidad y
su relacion con el derecho de acceso a la administracién de justicia; y (iii) la comprensién

integral de las potencialidades y limites de la accién publica.

1. Pretendo sustentar mis afirmaciones a través del andlisis de los argumentos presentados
en la Sentencia C-163 de 2021, para lo cual reproduciré algunos apartes de mis salvamentos
de voto en las Sentencias C-387 de 2015152 y C-164 de 2019153, con el fin de mostrar las

imprecisiones y contradicciones que tales aserciones generan.

1. En primer lugar, la Sala Plena sefialé que la Constitucién no hace distinciones entre
ciudadanos, a fin de habilitarlos para interponer la accién publica de inconstitucionalidad. Tal
afirmacion, no obstante, exige considerar el concepto de accién -como una forma de activar
el control judicial de constitucionalidad- y tomar en consideracién la interpretacion

sistematica de la Carta Politica para entender la nocién de ciudadania.

Asi, la accién publica de inconstitucionalidad es un derecho politico y, por ende, una
conquista democratica. Su finalidad es la defensa del orden constitucional objetivo. Es un
mecanismo que busca garantizar la integridad y la supremacia constitucionales. Tales

propoésitos implican que este instrumento no tiene como fin directo la defensa de derechos



subjetivos, aunque esta pueda ser una consecuencia derivada de su ejercicio. Por lo tanto,
tienen una finalidad objetiva dirigida a controlar la accién del Legislador a partir del respeto
por el pacto constitucional como expresién de la voluntad constituyente, sin que signifique
afectacion alguna para los derechos fundamentales de los ciudadanos que no puedan ejercer
dicha funcién de manera temporal, como resultado de la interdiccién de derechos politicos

impuesta como pena.

Esta comprensién de la finalidad y la naturaleza de la accién de inconstitucionalidad
desconoce que el control de constitucionalidad de la ley puede ser cualificada, como en
algunos paises del mundo, en el sentido de requerir de un nimero amplio de ciudadanos, de
congresistas o de miembros de un partido politico para acudir ante los Tribunales. No
obstante, el régimen colombiano es mas abierto en este aspecto y solo exige que, quien
acuda a la figura, lo haga en calidad de ciudadano. La razén de ser de este requerimiento
obedece a varias caracteristicas ligadas al principio democratico: i) la acciéon de
inconstitucionalidad faculta a quienes forman parte del juego democratico a refutar e incluso
desvirtuar por completo la labor de los representantes elegidos popularmente para legislar;
ii) se erige como un canal institucional para realizar este control; y iii) pretende aseqgurar la
integridad y la supremacia de la Constitucion. El control de las leyes en una democracia
constitucional, implica el escrutinio de la labor de los representantes elegidos por voto
popular, por lo que corresponde entonces a quienes forman parte de ese juego democratico y
estan habilitados para ejercerlo -esto es, a los ciudadanos-, activar el instrumento de control

de la labor legislativa, cuando ello sea necesario.

Ahora bien, en esta discusion, el concepto de ciudadania no puede ser confundido
indebidamente con el de nacionalidad. La ciudadania, tal y como lo reconocen la filosofia
politica, el derecho internacional, la Constitucion y la ley, suele ser un atributo fundamental
para el ejercicio de los derechos politicos, en la medida en que es precisamente esa
condicién la que determina si una persona forma parte o no de una comunidad politica. Por
esta razén, la ciudadania puede ser sometida a requisitos y limitaciones generales o
especificas, como pueden ser, por ejemplo, exigencias de edad para sufragar o de
pertenencia a un determinado pais. Se trata entonces de requerimientos que ofrecen
restricciones para la toma de ciertas decisiones democraticas, por ejemplo, en el caso de los
extranjeros, pues no se trata de un conjunto de potestades ilimitadas en cabeza de todos los

sujetos que se encuentran en el territorio de un Estado, sino de facultades que van dirigidas



al ejercicio particular de los derechos politicos.

De hecho, la propia Constitucion ha determinado que la ciudadania es un atributo que puede
ser suspendido temporalmente en virtud de una decisién judicial (articulo 98 superior). Asi,
guienes han sido condenados penalmente resultan por lo general sometidos a penas
accesorias de interdiccién de sus derechos politicos aqui y en otros paises del mundo,
tradicionalmente durante el lapso de A.tiempo de cumplimiento de la pena. Desde una
perspectiva ligada a la teoria politica, se considera que estas medidas tienen sentido, porque
sus destinatarios son personas que al cometer delitos, desconocieron las reglas democraticas
de su comunidad y, bajo ese supuesto, solo pueden formar parte del juego democratico

nuevamente, una vez hayan cumplido las sanciones correspondientes.

De conformidad con esta perspectiva, el concepto de ciudadania y su relacién con el principio
democratico hacen que la interdiccidn de derechos politicos sea admisible, y que el ejercicio
de uno de ellos -como lo es la posibilidad de demandar una norma mediante la accién
publica de inconstitucionalidad-, pueda ser restringido temporalmente, sin que ello sea
antidemocratico o violatorio del derecho a la ciudadania. Por el contrario, se trata de la
aplicacién de una regla que establece una sancién limitada, ante la conducta de un sujeto

que ha roto transitoriamente las reglas del sistema democratico.

Por otra parte, la interpretacion sistematica de la Constitucidon -y no sélo del articulo que
establece la accién publica de manera aislada- muestra que hay buenas razones para que los
sujetos condenados penalmente con interdiccién de derechos civiles y politicos no puedan
interponer acciones publicas de inconstitucionalidad. En efecto, la calidad de ciudadano
implica a su vez el cumplimiento de deberes (articulo 95 de la Constitucidn) y, por ello, dicha
calidad puede ser suspendida por decisién judicial (articulo 98 constitucional). Por lo tanto, si
bien la Constitucion no establece expresamente en el numeral 6° del articulo 40 de la Carta
que los legitimados para interponer la accién de inconstitucionalidad deben ser
ciudadanos en ejercicio, lo cierto es que al revisar la Constitucién puede verse que ella solo
habla de ciudadanos en ejercicio, cuando establece la ciudadania como un requisito para
acceder a ciertos cargos publicos (articulos 172, 177, 191, 232, entre otros, de la Carta). De
tal suerte que el argumento literal de la necesidad de una exigencia expresa en ese sentido
no es muy fuerte para adelantar un ejercicio hermenéutico completo, mientras que el

argumento sistematico revela elementos que si apoyan la posibilidad legitima de establecer



ciertas limitaciones al ejercicio de la ciudadania, entre ellas, la posibilidad o no de presentar

una accion de inconstitucionalidad.

Como lo reconocid el Auto 242 de 2015 en el que se fundamenté la decision en la que aclaro
mi voto, la jurisprudencia constitucional habia sostenido hasta ese momento que quienes
estuviesen condenados por sentencia en firme a sanciones principales o accesorias que
incluyeran la interdiccidon de derechos civiles o politicos, carecian de legitimacion para

interponer acciones publicas de inconstitucionalidad. Esta tesis se habia fundado en que:

a. Toda pena de prisidn lleva como accesoria una de inhabilitacidon para ejercer derechos y

funciones publicas, en virtud de la ley penal.

b. El derecho a instaurar acciones publicas de inconstitucionalidad tiene la connotacién de
un derecho politico, susceptible de ejercerse Unicamente por quienes hayan alcanzado la

ciudadania y ademas estén en el ejercicio de ella.

c. Los derechos politicos se reservan a los nacionales, aunque la ley podria concederles a
los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en determinadas elecciones y

consultas populares (articulo 100 de la Constitucién).

d. La sola titularidad de estos derechos politicos por parte de los nacionales no los habilita
automaticamente para ejercerlos, ya que necesitan también adquirir la ciudadania, lo cual se

logra con la mayoria de edad y se acredita con la cédula.

e. La ciudadania puede perderse, por ejemplo, cuando se renuncia a la nacionalidad y “su
ejercicio se puede suspender en virtud de decision judicial en los casos que determine la

ley” (articulo 98 superior).

f. La ley ha dispuesto que en ciertos casos se puede suspender el ejercicio de la
ciudadania a causa de la comision de un delito, sancionado con pena (principal o accesoria)

de inhabilitacion para ejercer derechos y funciones publicas.

g. Si se suspende el ejercicio de la ciudadania en virtud de una sentencia penal que
imponga una condena de esa naturaleza, se pierde también legitimidad para interponer

acciones publicas, por tratarse de un derecho politico.



De este modo, como no se ha dado un cambio constitucional que favorezca una
interpretacion de los derechos politicos de los colombianos o del concepto de ciudadania
diferente a la sostenida inicialmente por esta Corporacion, la decisiéon del Auto 242 de 2015
genera una vision sesgada sobre al alcance y ejercicio de estos derechos. Tanto aquella
providencia, como esta en la que aclaro mi voto, insistieron en que la Constitucién no hizo
ninguna distincién en el articulo 40 entre ciudadanos. Sin embargo, llegar a esa conclusién
de la mano de un Unico articulo superior supone desconocer la Carta y propender por un
analisis limitado y no sistematico, que olvida que el articulo 95 regula los deberes del
ciudadano y el 98 establece limites a la ciudadania. Pues bien, el cambio jurisprudencial
realizado en el Auto 242 de 2015 se fundamentd entonces en un solo precepto
constitucional, mientras que con anterioridad, la Corte habia adelantado una interpretacién

sistematica de preceptos superiores que no han sido reformados.

1. En segundo lugar, la Sentencia C-163 de 2021 también reiterd que el derecho politico a
interponer acciones de inconstitucionalidad materializa el derecho de acceso a la
administracion de justicia. Este argumento esgrimido desde el Auto 242 de 2015 no tiene en
cuenta el hecho de que ningln derecho es absoluto y que, por consiguiente, todos admiten
limitaciones. Adicionalmente, el derecho fundamental de acceder a la justicia se puede
materializar de diversas maneras y no solo a través de la acciéon publica de
inconstitucionalidad. En efecto, los requerimientos para el acceso a la administracién de
justicia en general, y al ambito constitucional en particular, no son per se, inconstitucionales
o desproporcionados. La justicia constitucional evidentemente no se agota con la accién
publica, pues existen varias acciones constitucionales para la defensa de los derechos
subjetivos. El mecanismo por excelencia es la accién de tutela, que justamente por esa razdn
no tiene para las personas ninguna restriccion de acceso. No es valido entonces reducir la
justicia constitucional a una sola accién y plantear a partir de ello la idea de una limitacién
desproporcionada en el acceso a la justicia, cuando no es un mecanismo que pretenda de
manera directa proteger derechos subjetivos. Por ende, no hay sustento alguno que justifique
la pretension de que el ordenamiento garantice a cualquier ciudadano el acceso sin limite o
requisito a la justicia constitucional, por medio de la accién publica de inconstitucionalidad.
Sostener lo contrario llevaria al absurdo de considerar ajeno a la Constitucion el disefio de

otras acciones publicas, como la acciéon de nulidad por inconstitucionalidad y de otros



mecanismos de defensa de derechos, que también establecen limites y requisitos propios.

Asi, ademas de la posicion reduccionista que asimila indebidamente la justicia constitucional
a la accién publica de inconstitucionalidad, es menester enfatizar que la Sentencia C-163 de
2021 insistié en una diferenciacion equivocada en el ejercicio de los derechos politicos, al
sefalar que existe un derecho fundamental a acceder a la justicia, a través de la accién de
inconstitucionalidad, y dejar de lado la reflexién paralela sobre los demas derechos politicos
de quienes son sancionados penalmente, como es el caso del derecho a elegiry a ser elegido
y el de acceder a cargos publicos, sobre los que no se pronuncié. De hecho, si la suspension
de la ciudadania no es relevante para analizar la legitimacidn para presentar una accién de
inconstitucionalidad, y esa circunstancia en Ultimas no importa ;por qué habria de serlo para
elegir y ser elegido? ;Acaso no hay también un derecho fundamental a elegir y ser elegido?
iPor qué ese derecho si puede ser limitado? La argumentacién de la sentencia no respondio

a ninguna de estas preguntas.

Una lectura integral de la Carta, desde criterios de razonabilidad constitucional, justifica que
quienes se encuentren inhabilitados para ejercer derechos y funciones publicas no puedan
votar, no puedan ser elegidos y tampoco puedan interponer acciones de inconstitucionalidad.
En efecto, se trata de sujetos que tienen restringido, en general, el ejercicio de sus derechos
politicos, sin que ello afecte su derecho de acceso a la justicia, pues existen otros
mecanismos Yy acciones que pueden proteger de mejor manera sus derechos fundamentales

en el transito de esta situacion, como puede ser, por ejemplo, la accién de tutela.

Sumado a lo anterior, la tesis defendida por la mayoria puede conducir a consecuencias
absurdas. En efecto, el articulo 98 de la Carta Politica autoriza suspender la ciudadania por
decision judicial, con base en la ley. La posicién de la Sala supondria que de ninguna forma
podria limitarse, en virtud de la ley, el acceso a la accidon de inconstitucionalidad, porque
habria un derecho fundamental a poder presentar esas acciones en defensa objetiva de la
Constitucion. Si eso es asi, los menores de edad también podrian interponer acciones de
inconstitucionalidad sin restricciones, porgue el mismo argumento opera para ellos, y un
derecho fundamental es un derecho exigible por cualquier persona sin importar su edad.
También implicaria dejar sin efectos reales a las decisiones judiciales que suspenden la
ciudadania, en contravencion directa de lo prescrito por el articulo 98 superior, dado que,

implicitamente, la providencia y el auto que se cuestionan estarian avalando el



desconocimiento de los efectos de dicha sentencia, debidamente soportada en una

autorizacion constitucional.

La postura de la providencia, que permite a todas las personas condenadas promover
acciones de inconstitucionalidad, partié a mi juicio, de una idea errada sobre el derecho al
acceso a la administracién de justicia, al describirlo basicamente como un derecho ilimitado y
sin restricciones. En ese sentido, hay que recordar que el acceso a la justicia, como los
demas derechos, no es absoluto, pues tiene diferentes limites y restricciones -entre otros, el
procedimiento que senala oportunidades para realizar actos procesales, la caducidad, la
necesidad de estar representado por un abogado, etc. - que no implican un obstaculo para su
ejercicio. Por lo tanto, contar con la posibilidad de presentar una accién de
inconstitucionalidad a partir del ejercicio efectivo de los derechos politicos, y no poder
hacerlo cuando aquellos se encuentran eventualmente suspendidos, no es un limite irracional

al acceso a la justicia.

1. Por Ultimo, la providencia explica finalmente, al reiterar el Auto 242 de 2015, que la accidén
publica de inconstitucionalidad ha tenido un curso evolutivo hacia promover un
ensanchamiento gradual del grupo de ciudadanos colombianos titulares de este instrumento.
En términos de la sentencia, “Ser coherente con esa practica es entonces continuar con la
tendencia hacia remover las barreras que han obstaculizado la extension de la legitimidad y
el ejercicio de este derecho a todos quienes son sus auténticos titulares (los ciudadanos
colombianos)”. En particular, cuando se trata de personas privadas de la libertad, sobre las
que se declard un estado de cosas inconstitucional, y donde la accién publica opera como un

mecanismo para hacer oir su voz institucionalmente.

El “principio evolutivo” que propone la sentencia, sin embargo, parte de una idea inexacta
acerca de una supuesta evolucion en la proteccién de los derechos que garantiza la Carta
Politica. La Constitucién ha previsto, desde que fue expedida, que todos los ciudadanos
tienen acceso a los derechos derivados de su condicidn en los términos fijados por ella y por
la ley. La idea de que se avanza porque aceptamos la legitimidad por activa de los sujetos
condenados penalmente para que ejerzan la accién publica de inconstitucionalidad es al

menos dudosa. De hecho, la nueva posicién de la Corte sobre la legitimacién para interponer



la accién publica puede tener una consecuencia opuesta en materia de derechos. En
efecto, no parece equitativo ni justo que quien ha decidido romper las reglas de la legalidad y
de la democracia, y ha incurrido en las consecuencias previstas en los articulos 95 y 98 de la
Carta, no pueda ser destinatario de una restriccion temporal en el ejercicio de un derecho
politico como limite razonable a sus atribuciones politicas, que no afecta de manera
sustancial sus derechos fundamentales. No obstante, permitir que cuente con este derecho
envia paraddjicamente el mensaje erréneo a la sociedad acerca de la aparente
irrazonabilidad de las limitaciones que le son impuestas a quienes han sido condenados
penalmente. Un argumento de la Corte supondria, finalmente, la ilegitimidad de ciertas

penas.

Asi las cosas, la necesidad de ampliar progresivamente el constitucionalismo colombiano por
medio de la eliminacion de restricciones en ciertas acciones constitucionales no es tan claro
en términos politicos y filoséficos, pues tales limites encuentran justificaciones que no son
soslayables en un esquema democratico. En ese sentido, es importante analizar los
fundamentos de la pena de interdiccidon de derechos politicos como parte de la dindmica de

la democracia.

Por otra parte, en cuanto al impacto de la decisidn, lo cierto es que un mayor nimero de
personas legitimadas para demandar no mejora la institucién de la accién publica ni cualifica
el control abstracto. Esta conclusién también se apoya en el Derecho Comparado, pues
muchos paises con altas exigencias para presentar la accién también tienen mayores indices
de proteccién de derechos, por lo que no parece particularmente relevante en ese
reconocimiento el caracter publico de la accién de inconstitucionalidad. Con base en esta
evidencia, no podriamos concluir prima facie, que el extender la legitimacién en la causa a
mas personas para que interpongan la accion, generara un cambio real en materia de
proteccidon de derechos, y de hecho seria poco acertado confiar a la acciéon publica de

inconstitucionalidad la transformacidon estructural en la materia.

Ahora bien, si el argumento mayoritario se refiere al eventual impacto positivo de la accién
publica de inconstitucionalidad en los derechos de los sujetos condenados penalmente, el

andlisis de la naturaleza de la accién no parece soportar una conclusién como la sostenida



por la mayoria, que considera que la accién puede mejorar indefectiblemente las condiciones

actuales de esta poblacion.

Como lo ha reconocido esta Corte en sede de tutela, se trata de un grupo que afronta un
estado de cosas inconstitucional desde hace varios afios, que requiere sin duda alguna ser
analizado y superado, a través de la accién conjunta de las instituciones del Estado. No
obstante, si la accion de tutela como garante por excelencia de los derechos fundamentales,
no ha logrado impulsar a través de sus diferentes posibilidades la superacion definitiva de la
situacién, jpor qué habria de hacerlo una accién que no fue disefiada para defender derechos
subjetivos? Al parecer, la argumentacion de la sentencia pretende darle a la accion publica
de inconstitucionalidad un alcance que no tiene, dados sus limites como instrumento de

defensa objetiva del ordenamiento.

En ese sentido, llegar a la conclusién a la que arriba la sentencia de que la accién de
inconstitucionalidad tiene un rol fundamental en la superacién de la crisis de la situacidn
carcelaria en Colombia, -casi en un rol superior o igual a la de la accién de tutela-, es una
afirmacion equivocada, pues la acciéon no fue disefiada realmente para proteger derechos
fundamentales ni para transformar deficiencias estructurales en la proteccién de estos
derechos. Por lo tanto, es imperativo reconocer los objetivos y los limites que la accién
comporta, y evitar generar expectativas que no se compadecen con su verdadera capacidad

transformadora de la accion.

1. En definitiva, aunque estoy de acuerdo con que la situacién material de las personas
privadas de la libertad exige cambios importantes ante el reconocimiento evidente del
Estado de cosas inconstitucional, la posicion mayoritaria sobre la legitimidad por activa de
estas personas para la interposicién de acciones de inconstitucionalidad genera
incongruencias, en la percepcion existente sobre el alcance y los limites de los derechos
politicos en su conjunto. Tales inconsistencias comprometen la aplicacién de algunas
cldusulas constitucionales relacionadas con tales derechos, y envian la idea equivocada y
poco realista de que las grandes transformaciones que deben darse para las personas
privadas de la libertad en nuestro contexto, pueden ser el producto efectivo y univoco del

ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad.



De esta manera, dejo expresas mis razones para aclarar el voto en la Sentencia C-163 de

2021, de la que fui ponente y, fue proferida por la Sala Plena de la Corte Constitucional.

Fecha ut supra,

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

A LA SENTENCIA C-163/21

DERECHO DE PERSONA PRIVADA DE LA LIBERTAD-Legitimacién para interponer demanda de

inconstitucionalidad (Aclaracion de voto)

CIUDADANIA-Atributo que puede ser suspendido temporalmente por decisién judicial

(Aclaracién de voto)

DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL-No se agota en la accién publica por
cuanto existen varias acciones constitucionales para la defensa de derechos subjetivos

(Aclaracién de voto)
Expediente: D-13749

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 210 (parcial) y 211, numeral 7°

(parcial) del Cédigo Penal
Accionante: Jorge Augusto Escobar Porras.
Magistrada sustanciadora:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO



Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la mayoria, aclaro el voto en relacién con
el andlisis sobre la legitimacién por activa. Tal como lo manifesté en los Autos 364 de 2020, y
154 y 172 de 2021 considero que las personas que tienen suspendida la ciudadania y, por
tanto, el ejercicio de sus derechos politicos, como consecuencia de una condena penal, no
estdn legitimadas para ejercer la accién publica de inconstitucionalidad por cuanto esta
constituye el ejercicio de un derecho politico reconocido por el articulo 40 de la Constitucién
a los ciudadanos.

Con ello, la Sala Plena desconoce la linea jurisprudencial trazada en las sentencias C- 536 de
1998156, C-708 de 2002, C-329 de 2003157 y C-591 de 2012. Este cambio parte del
supuesto de que restringirles esta opciéon a quienes tienen suspendidos sus derechos
politicos como consecuencia de una condena penal, afecta de manera desproporcionada su
derecho de acceso a la administracién de justicia. No comparto esta fundamentacion, por las

siguientes dos razones:

En primer lugar, porque la restriccién la impone la propia Constitucién al exigir la calidad de
ciudadano para el ejercicio de los derechos politicos. Adicionalmente, no tiene en cuenta lo
dispuesto por el articulo 98 de la Constitucién, segln el cual el ejercicio de la ciudadania “se
puede suspender en virtud de decisidn judicial en los casos que determine la ley”; de alli que
el derecho que estipula el articulo 40.6 no sea absoluto158. Asi las cosas, cuando la
ciudadania se suspende como consecuencia de una condena penal, mediante la cual se
restringe “el ejercicio de derechos y funciones publicas”, no es posible admitir que tales
ciudadanos puedan presentar “acciones publicas en defensa de la Constitucién y de la ley”,
como la de inconstitucionalidad.

De conformidad con el articulo 34, “[l]as penas que se pueden imponer con arreglo a este
codigo son principales, sustitutivas y accesorias privativas de otros derechos cuando no
obren como principales”. El articulo 35, en lo pertinente, dispone que, “[s]on penas
principales la privativa de la libertad de prisién, la pecuniaria de multa y las demas privativas
de otros derechos que como tal se consagren en la parte especial”. Segun prescribe el
articulo 43, “Son penas privativas de otros derechos: || 1. La inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas”; esta pena, en los términos del articulo 44, “priva al
penado de la facultad de elegir y ser elegido, del ejercicio de cualquier otro derecho politico,

funcion publica, dignidades y honores que confieren las entidades oficiales”; ademas, segln



dispone el articulo 51, esta pena “tendrd una duracién de cinco (5) a veinte (20) afios, salvo

en el caso del inciso 32 del articulo 52"159. Finalmente, el articulo 52 dispone:

“Articulo 52. Las penas accesorias. Las penas privativas de otros derechos, que pueden
imponerse como principales, seran accesorias y las impondra el Juez cuando tengan relacion
directa con la realizaciéon de la conducta punible, por haber abusado de ellos o haber
facilitado su comisién, o cuando la restriccion del derecho contribuya a la prevencién de
conductas similares a la que fue objeto de condena. || En la imposicion de las penas
accesorias se observara estrictamente lo dispuesto en el articulo 59. || En todo caso, la pena
de prision conllevara la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, por un tiempo igual al de la pena a que accede y hasta por una tercera parte mas,
sin exceder el maximo fijado en la Ley, sin perjuicio de la excepcién a que alude el inciso 2

del articulo 51" (subrayas fuera de texto).

En consecuencia, dado que “la pena de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas” -que puede imponerse como principal o accesoria- priva al condenado
“del ejercicio de cualquier otro derecho politico”, esta persona no se encuentra legitimada

para presentar la accién de inconstitucionalidad.

En segundo lugar, a diferencia de la tesis sostenida en el Auto 241 de 2015, la restriccidon que
se deriva para aquellas personas que tienen suspendido el ejercicio de la ciudadania, como
consecuencia de una condena penal -en los términos indicados supra-, para ejercer la accién

de inconstitucionalidad, no afecta el derecho de acceso a la administracion de justicia.

La accidon de inconstitucionalidad pretende la defensa objetiva de la Constitucién; por tanto,
procura la integridad del Texto Superior y no la realizacién de juicios concretos de proteccién
o defensa de derechos subjetivos o intereses particulares, pues estos se alegan por otros
medios especialmente dispuestos por el ordenamiento, como formas especificas de garantia
del acceso a la administraciéon de justicia. Por tanto, a las personas que tienen suspendidos
sus derechos politicos como consecuencia de una condena penal, no se les vulnera la
garantia del acceso a la administracion de justicia con la imposibilidad de presentar acciones
de inconstitucionalidad. En efecto, esta restriccién no les impide acudir a los mecanismos

judiciales especialmente dispuestos para la proteccion de sus derechos subjetivos160.

En suma, admitir que las personas que tienen suspendido el ejercicio de sus derechos



politicos, como consecuencia de una condena penal, puedan ejercer el derecho politico de
presentar acciones de inconstitucionalidad, desconoce la regulacién constitucional de este

derecho.
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

1 Folio 3, escrito de demanda.

2 Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=16763
3Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=18492
4 Escrito de correccion de demanda. Folio 8.

5M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez.

6 Esta intervencidn esta disponible

en:https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23835

7 Expediente digital, intervencién de la Fiscalia General de la Nacidn, folio 5.

9lbidem, folio 6.

10lbidem.

11lbidem, folio 7.

12Esta intervencidn esta disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23804 URL 7/12/20.
13Expediente digital, intervencién del Colegio de Abogados Penalistas de Colombia, folio 14.

14Ibidem, folio 15.


https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23804  URL 7/12/20.

15Esta intervencidn esta disponible en:

https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=2314

16 Esta intervencion fue presentada por la sefiora Angie Daniela Yepes Garcia, coordinadora
del Grupo de Acciones Publicas (GAP) de la Universidad del Rosario, y por Viviana Basto
Vergara, Lored Camila Caceres y Santiago Carvajal Goenaga, miembros activos de este grupo
de investigacién. La intervencién esta disponible en el siguiente enlace:

https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23822

17Esta intervencién fue desarrollada por J. Kenneth Burbano Villamarin, director de la
facultad de Derecho de la Universidad Libre de Colombia, y Javier Santander Diaz,
coordinador del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de esta misma
universidad. La intervencién estd disponible en el siguiente enlace:

https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23813

18Esta intervencidn esta disponible en:

https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23612

19Esta intervencidn esta disponible en:

https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23806

20 Particularmente, la Pontificia Universidad Javeriana cita la Sentencia del 31 de octubre de
2012 (Rad.34494), M.P José Leonidas Bustos Martinez, en la que esta Alta Corte afirmé que el
concepto de “incapacidad de resistir” es una “interferencia que pueda anular o diezmar
severamente su capacidad de decision, o de cualquier situacién que la coloque en
imposibilidad de otorgarlo [su consentimiento] con total conciencia y libertad” (folio 4). Por
su parte, la Universidad Libre hace referencia a la Sentencia del 6 de mayo de 2009
(Rad.24055), en la que esta Sala establecié que esta nocidn es “el estadio en el cual sus
capacidades, posibilidades y realidades de respuestas negativa o mas claramente de
oposicién material frente al acceso carnal o actos sexuales diversos a aquel, se hallan
doblegadas por la voluntad impositiva del agresor, frente a quien la victima se encuentra a
su merced, es decir, a su unilateral disposicién” (folio 4) . La Universidad del Rosario indica
que la “incapacidad de resistir” es la “imposibilidad de resistir el acto abusivo”, conforme a la
Sentencia del 25 de noviembre de 2008 (Rad.30546), M.P Jorge Luis Quintero Milanés (folio
6). Asimismo, afirma que este Alto Tribunal ha determinado que los comportamientos de que



trata el articulo 210 del Cddigo Penal se cometen contra personas cuyas “capacidades,
posibilidades y realidades de respuestas negativas o mas claramente de oposicion material
frente al acceso carnal o actos sexuales diversos a aquel, se hallan doblegadas por la
voluntad impositiva del agresor, frente a quien la victima se encuentra a su merced, es decir,
a su unilateral disposicion” (folio 6). El Ministerio de Justicia y del Derecho saca a colacién la
Sentencia del 27 de junio de 2006 (Rad.24955), M.P Alfredo Gémez Quintero, mediante la
cual, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia entendié que la incapacidad
de resistir es cualquier circunstancia que inhiba a la victima de la posibilidad de rechazar
eficazmente a su abusador “(...) entre cuyos ejemplos se suelen mencionar la debilidad
extrema o la anemia exhaustiva, la hipnosis, la narcosis, el suefio profundo y en general
todas aquellas hipétesis que le impidan oponerse a las pretensiones sexuales del agente, sin
que dentro de esta lista eminentemente enunciativa pueda excluirse alguna, pues la
condicién idénea para que el punible tenga realizacién estd dada porque el sujeto pasivo no
pueda enfrentar, esto es, no pueda resistir el acto abusivo” (folios 6-8). Por Ultimo, el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar define “incapacidad de resistir” como “aquellas
situaciones en las cuales el sujeto pasivo del acceso carnal o del acto sexual estd
imposibilitado para expresar el consentimiento, libre y voluntario para oponerse a la

conducta punible” (folio 4).

21 Especificamente, la Convencidon citada por los intervinientes, en su preambulo, literal e,
establece que los Estados Partes reconocen que“(...) la discapacidad es un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccidn entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas”. En el literal n) siguiente, dispone que estos
Estados también reconocen “(...) la importancia que para las personas con discapacidad
reviste su autonomia e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias
decisiones”. Seqguidamente, el inciso 2 del articulo 1° reza: “Las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. También, el articulo 12
de esta Convencién dispone que los Estados Parte reconoceran que las personas en situacion
de discapacidad tienen (i) derecho al reconocimiento de su personalidad juridica; y (ii)
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas personas en todos los aspectos

de la vida. Finalmente, el articulo 25, literal a) establece que los Estados Parte



“[plroporcionardn a las personas con discapacidad programas y atencién de la salud
gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y calidad que a las demas personas,
incluso en el ambito de la salud sexual y reproductiva, y programas de salud publica dirigidos

a la poblacion”.

22A este respecto, la Universidad Libre cita el articulo 12 de la Convencidn Interamericana
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad, conforme al cual, la discapacidad es “una deficiencia fisica, mental o sensorial,
(...) permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades
esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y
social” (folio 3). Asimismo, trae a colacion las Sentencias T-1258 de 2008, M.P Mauricio
Gonzalez Cuervo y C-042 de 2017, M.P Aquiles Arrieta GOmez, mediante las cuales la Corte
indico que en el caso de las personas en situacién de discapacidad, “(...) se encuentra en un
trastorno fisico que provoca una limitacién funcional cierta, que se ve agravada por un
entorno fisico y de infraestructura ajeno a sus necesidades” (folio 3). Finalmente, cita el
articulo 5° de la Ley 1616 de 2013, que en su numeral 6 define discapacidad mental como
aquella condicién que “[s]e presenta en una persona que padece limitaciones psiquicas o de
comportamiento; que no le permiten en multiples ocasiones comprender el alcance de sus
actos, presenta dificultad para ejecutar acciones o tareas, y para participar en situaciones
vitales. La discapacidad mental de un individuo puede presentarse de manera transitoria o
permanente, la cual es definida bajo criterios clinicos del equipo médico tratante” (folio 4).
Por su parte, la Universidad del Rosario advierte que, conforme a la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y la Ley 1349 de 2013, la discapacidad no puede
ser entendida como una condicién médica, sino como una oportunidad para aceptar las
diferencias que existen entre las personas y atenderlas desde la diversidad. En suma, el
hecho que una persona se encuentre en situacién de discapacidad es consecuencia del
contexto social que la rodea y que eventualmente puede discriminarla, mas no por presentar
ciertas condiciones fisicas o mentales. Por lo anterior, el interviniente sefiala que la Corte
Constitucional ha indicado que las personas en situaciéon de discapacidad no pueden
continuar siendo sometidas al estigma social de no estar en la capacidad de tomar decisiones
autdonomas. Por el contrario, debe presumirse que tienen plena voluntad y decision sobre sus

actos (folio 5).

23Particularmente, la Universidad Javeriana indica que la generalidad e indeterminacion en la



que esta redactado el tipo penal contenido en el articulo 210 del Cédigo Penal “da a entender
que cualquier persona podria encontrarse, en determinadas circunstancias, en incapacidad
de resistir un ataque, motivo por el cual la tipificaciéon no se limita a los grupos poblacionales
anteriormente mencionados” (folio 4). Ademas, recuerda que, conforme a la Sentencia del 11
de septiembre de 2019 (Rad.51950), M.P José Leonidas Bustos Martinez, de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, para subsumir la conducta tipica del articulo
210 del Cédigo Penal, no basta con demostrar que el sujeto pasivo padezca de una
discapacidad, sino que esa alteracion “le impid[e] comprender y consentir la relacién sexual,
al punto que el autor aprovech[e] esa condicién de vulnerabilidad para perpetrar el acto
carnal que, en condiciones normales, habria sido rehusado por la victima” (folio 4).. La
Universidad Libre afirma que una persona puesta en incapacidad de resistir estd impedida
para comprender la relacién sexual o dar su consentimiento -ya sea por ingesta de licor,
sustancia natural o quimica; o cualquier circunstancia que la sitle en imposibilidad de
comprender el acto sexual o consentir a él-. Por esa razoén, los conceptos de “incapacidad de
resistir” y “discapacidad fisica, psiquica o sensorial” no son equiparables. De hecho, advierte
que la Corte Suprema de Justicia ha evidenciado que no todas las discapacidades (como la
sordera) implican per se una incapacidad de autodeterminarse sexualmente, que le impidan
a la persona comprender y consentir relaciones sexuales (folios 5-6). El Ministerio de Justicia
y del Derecho sefiala que, para la interpretacién del articulo 210 del Cédigo Penal, debe
tenerse en cuenta “la proteccién de la libre expresiéon de la voluntad”, puesto que el
concepto de capacidad de comprensién de la realidad estd relacionada con la libre
autodeterminacién. Es decir, el concepto de “incapacidad de resistir” estd estrechamente
relacionada con el de “consentimiento”. Sobre el asunto, afirma: “El asunto determinante en
este caso es que la victima del ilicito no puede expresar libremente su consentimiento por
que (sic) ha sido restringido por diferentes circunstancias que tendrd que evaluar el juez. La
incapacidad de resistir no se genera por la condicién especifica del sujeto pasivo, sino por las
circunstancias de hecho que generaron la incapacidad de oponerse a la ocurrencia de un
hecho” (folio 7). Finalmente, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar advierte que no es
posible inferir que bajo toda circunstancia se predique la incapacidad de resistir respecto de
las personas en situacion de discapacidad. A su juicio, le corresponde al juez penal atender a
las circunstancias particulares de cada caso, con el fin de esclarecer si al tipo penal
consagrado en el articulo 210 del Cdodigo Penal le es aplicable el agravante descrito en el

numeral 7° del articulo siguiente (folio 4).



24Esta intervencién esta disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23602

25Especificamente, el Colegio de Abogados Penalistas de Colombia define estos elementos
extrajuridicos de la siguiente manera: “Tratandose de la inconsciencia se comprende desde
la perspectiva de lo general, que se trata de aquellos estados en los que el ser humano
objeto de la agresién sexual se halla bloqueado en sus facultades cognoscitivas, efecto de
anulacién en la capacidad de conocimiento que puede darse como resultado de la ingesta de
licor o de cualquier sustancia natural o quimica que produzca dicho efecto. En lo que
corresponde al trastorno mental, se entiende que dicho estadio como expresién de
inimputabilidad, puede ser de cardcter transitorio o permanente, eventos en los que las
afectaciones no solo recaen en la capacidad de comprensién sino en las facultades volitivas,
es decir, en la libre autodeterminacion o eventos de involuntabilidad y que corresponden a
variadas manifestaciones, desde luego, sujetas a reconocimiento a través de prueba pericial
médico cientifica. A su vez, los comportamientos de que trata el articulo 210 se materializan
en persona que “esté en incapacidad de resistir”, estadio en el cual sus capacidades,
posibilidades y realidades de respuestas negativa o mas claramente de oposicién material
frente al acceso carnal o actos sexuales diversos a aquel, se hallan doblegadas por la
voluntad impositiva del agresor, frente a quien la victima se encuentra a su merced, es decir,
a su unilateral disposicién. Bien puede afirmarse que quien se encuentra en “incapacidad de
resistir” es porque se estad en una relaciéon de extremo dominado, frente a un sujeto actor
dominante quien con su conducta que atenta contra la libertad sexual le impone una fuerza
fisica externa irresistible o insuperable coaccién ajena. Aspecto esencial de la dignidad
humana es la conducta en su expresion de voluntad, entendida como la capacidad y
posibilidad concreta en un momento dado de elegir, decidir libremente, externa e
internamente entre actuar o no hacerlo (...) En igual sentido digase que otra de las
manifestaciones de “incapacidad de resistir” es cuando la persona se halla en un estado de
compulsién o vis compulsiva, que es un fendmeno de involuntabilidad que como potencia o
fuerza tremenda mental impulsa al individuo a actuar de una manera determinada sin que el
yo ni los frenos inhibitorios de la racionalidad, de la conciencia y discernimiento consigan

hacer uso de la libertad de actuar o de no hacerlo” folios 20-21.

26lbidem. Al respecto, la Convencién de las Naciones Unidas sobre las Personas con


https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23602

Discapacidad define a este grupo poblacional en su articulo 12 como: “a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participaciéon plena y efectiva en la sociedad, en

igualdad de condiciones con las demas”.

27Especificamente, la Fiscalia General de la Nacién cita el articulo 92 de las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, que
establece que la legislacién no debe establecer discriminaciones contra las personas en
situacion de discapacidad, en lo que se refiere a las relaciones sexuales, el matrimonio y la
procreacion. De igual forma, la norma advierte que estas personas necesitan estar
plenamente informadas acerca de las precauciones que se deben tomar contra el abuso
sexual y otras formas de maltrato. Intervencién disponible en:

https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23835, folios 10-11.

28Particularmente, la Fiscalia General de la Nacién afirma que la causal de agravacién
persigue finalidades idénticas a las buscadas en el tipo penal basico cuando “la victima de la
conducta es una persona que, en razon de su discapacidad fisica, psiquica o sensorial, no le
es factible rechazar o enfrentar eficazmente el acceso carnal o los actos sexuales abusivos,
pues, por sus especiales circunstancias, esta a disposicién unilateral del sujeto activo de la
conducta. [Por] ejemplo, las personas con cuadriplejia, debilidad extrema, enfermedades

neurolégicas o metabdlicas, entre otras” (folios 16-17).

29 Adicionalmente, el ciudadano Harold Eduardo Sua Montafa solicita a la Corte declarar
exequible el articulo 210 de la Ley 599 de 2000, sin brindar razones que argumenten su
posicidn, y exhortar al Congreso de la Republica a “revisar la configuracion punitiva de los
delitos sexuales con el fin de que cada uno de dichos delitos tengan una dosificaciéon de la
pena diferente entre si e indicando en el mismo tipo penal o articulo posterior las
circunstancias de atenuacién o agravacion punitiva correspondiente”. Intervencidn disponible

en: https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23602, folio 2.
30El concepto del Ministerio Publico esta disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=24818

31lbidem, folio 2. A este respecto, el Ministerio Publico cita la Sentencia C-521 de 2009, M.P


https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=24818

Maria Victoria Calle Correa.

32Concepto del Ministerio Publico, folio 3. En esta ocasion cita la Sentencia C-614 de 2019,

M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez.

33 Al respecto cita la Sentencia C-614 de 2019, M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez, que dice:
“(i) Que la conducta agravada recaiga sobre el mismo bien juridico que el comportamiento
punible. (ii) Que la investigaciéon y/o sancién a imponer se fundamenten en idénticos
ordenamientos punitivos, puesto que, como lo ha sefialado la Corte, la prohibicién en
comento “no excluye la posibilidad de que un mismo comportamiento pueda dar lugar a
diversas investigaciones y sanciones, siempre y cuando la conducta enjuiciada vulnere
diversos bienes juridicos y atienda a distintas causas y finalidades”. (iii) Que la causal de
agravacion persiga finalidades idénticas a las buscadas con el tipo penal basico. [Y] (iv) [qlue
la causal de agravacion carezca de un movil que la justifiqgue, de suerte que en realidad no
pueda considerarse que se trata de una modificaciéon a la responsabilidad sustentada en
circunstancias de tiempo, modo y lugar que acrediten una mayor lesividad en el bien juridico

protegido”
341lbidem.
35lbidem, folio 4.

36Esta definicion es extraida de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

37Concepto del Ministerio Publico, folio 4. Para el efecto, cita la providencia AP-900-2016
(Rad.47150), M.P Gustavo Enrique Malo Fernandez, de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en la que esta Alta Corte afirmé que la incapacidad de resistir es un
estado que “debe inhibir a la victima de la posibilidad de rechazar eficazmente a su
abusador, entre cuyos ejemplos se suelen mencionar la debilidad extrema o la anemia
exhaustiva, la hipnosis, la narcosis, el suefio profundo y en general todas aquellas hipétesis
que le impidan oponerse a las pretensiones sexuales del agente, sin que dentro de esta lista
eminentemente enunciativa pueda excluirse alguna, pues la condicién idénea para que el
punible tenga realizacion estd dada porque el sujeto pasivo no pueda enfrentar, esto es, no

pueda resistir el acto abusivo”.



38lbidem, folio 5.
39Ibidem.

40El articulo 211 en general fue modificado por el articulo 72 de la Ley 1236 de 2008; pero el

numeral 7 fue ademas modificado por el articulo 30 de la Ley 1257 de 2008.
41Escrito de demanda, folio 18.
42Ibidem.

43Tal como consta en la demanda de constitucionalidad, el niumero de cédula del
demandante es 16.487.777 y tanto su firma como huella fueron certificadas por la Fiscalia

General de la Nacion, folio 19.

44 Esta tesis se fundaba en las siguientes premisas: (i) Toda pena de prisién lleva como
accesoria una de inhabilitacion para ejercer derechos y funciones publicas, en virtud de la ley
penal; (ii) El derecho a instaurar acciones puUblicas de inconstitucionalidad tiene la
connotacién de un derecho politico, susceptible de ejercerse nicamente por quienes hayan
alcanzado la ciudadania y ademas estén en el ejercicio de ella; (iii) Los derechos politicos se
reservan a los nacionales, aunque la ley podria concederles a los extranjeros residentes en
Colombia el derecho al voto en determinadas elecciones y consultas populares (articulo 100
de la Constitucion Politica); (iv) La sola titularidad de estos derechos por parte de los
nacionales no los habilita automaticamente para ejercerlos, ya que necesitan también
adquirir la ciudadania, lo cual se logra con la mayoria de edad y se acredita con la cédula; (v)
La ciudadania puede perderse de hecho cuando se renuncia a la nacionalidad y “su ejercicio
se puede suspender en virtud de decision judicial en los casos que determine la ley” (articulo

98 superior); y

La ley ha dispuesto que en ciertos casos se puede suspender el ejercicio de la ciudadania a
causa de la comisién de un delito sancionado con pena (principal o accesoria) de
inhabilitacion para ejercer derechos y funciones publicas. A este respecto, ver las sentencias
C-003 de 1993, M.P Alejandro Martinez Caballero; C-592 de 1993, M.P Fabio Mordn Diaz;
C-536 de 1998, M.P José Gregorio Hernandez Galindo; C-591 de 2012, M.P Jorge lvan Palacio

Palacio, entre otras.



45 MP Maria Victoria Calle Correa.

46Especificamente, en el auto de la referencia la Corte adujo: “La Constitucion establece
que “[t]odo ciudadano” (art 40), “los ciudadanos” (art 241) y “[c]ualquier ciudadano” (art
242) tiene derecho a interponer efectivamente acciones publicas de inconstitucionalidad. El
articulo 40 numeral 6 Superior dice que “[t]lodo ciudadano” tiene derecho a “[ilnterponer
acciones publicas en defensa de la Constitucion”. El articulo 241, en sus numerales 1, 4y 5,
establece que la Corte Constitucional es competente para decidir sobre las acciones
presentadas por “los ciudadanos” contra los actos de reforma constitucional, las leyes y los
decretos con fuerza de ley, por los vicios que en ellos se enuncian. El articulo 242 numeral 1°
prevé que “[c]ualquier ciudadano podra ejercer las acciones publicas previstas en el articulo
precedente”. Ninguna de estas disposiciones condiciona el derecho a interponer acciones de
inconstitucionalidad a que se tenga, ademas de la ciudadania colombiana, una caracteristica

adicional”

47M.P Eduardo Cifuentes Munoz.
48M.P Maria Victoria Calle Correa.
50CP, arts.40.6 y 241.

51 En este punto, en el Auto en cita, la Corte expuso que: “(...) Suspenderle a un ciudadano,
(...) el derecho politico a interponer acciones de inconstitucionalidad supone (...) recortar los
medios de acceso a la justicia, que es una institucion esencial para garantizar la efectividad

de los demas derechos y limites del poder publico (...)".

52Apartado sustentado en consideraciones similares en las Sentencias C-095 de 2019 y
C-480 de 2020, M.P Gloria Stella Ortiz Delgado.

53 Ver, entre otros, las Sentencias C-653 de 2003 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio, C-856 de 2005
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, C-128 de 2011 M.P. Juan Carlos Henao Pérez, C-535 de
2016 M.P. Maria Victoria Calle Correa y C-207 de 2016 M.P. Alejandro Linares Cantillo.

54 Sentencia C-1052 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. “Esto quiere decir que el
rigor en el juicio que aplica la Corte al examinar la demanda no puede convertirse en un

método de apreciacion tan estricto que haga nugatorio el derecho reconocido al actor y que



la duda habrd de interpretarse a favor del demandante, es decir, admitiendo la demanda y
fallando de fondo”. En el mismo sentido se orientd la Sentencia C-508 de 2008 M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo (“el examen de los requisitos adjetivos de la demanda no debe ser
sometido a un riguroso escrutinio y se debe preferir una decisién de fondo antes que una
inhibitoria, de manera que se privilegie la efectividad de los derechos de participacion
ciudadana y de acceso al recurso judicial efectivo ante esta Corte”) y la Sentencia C-978 de
2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva (“la acciéon de inconstitucionalidad es de caracter
publico, es decir abierta a todos los ciudadanos, por lo que no exige acreditar la condicién de
abogado; en tal medida, el rigor en el juicio que aplica la Corte al examinar la demanda no
puede convertirse en un método de apreciacién tan estricto que haga nugatorio el derecho
reconocido al actor y que la duda habra de interpretarse a favor del demandante, es decir,

admitiendo la demanda y fallando de fondo”).

55 Ver, entre otros, Auto 288 de 2001 y sentencias C-1052 de 2001 y C-568 de 2004, todas,
del Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, y C-980 de 2005, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

56 Corte Constitucional, Sentencia C-332 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
57 Corte Constitucional, Sentencia C-292 de 2019. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
58 Corte Constitucional. Sentencia C-460 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
59Corte Constitucional. Sentencia C-164 de 2019. M.P. Luis Guillermo Guerrero.

60De manera similar, en la Sentencia C-164 de 2019, M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez, la
Corte no estudié de fondo las expresiones “menor de 14 afos” y “con menor de 14 afios”
contenidas en los articulos 208 y 209 de la Ley 599 de 2000, respectivamente. En aquella
oportunidad, el demandante argumentd que los delitos contenidos en estas normas
reconocen la situacién de vulnerabilidad del sujeto pasivo en razén de su edad. Por esa
razon, al agravarlos cuando se cometan “sobre personas en situacién de vulnerabilidad en
razon de su edad” se vulnera, se dijo, el principio non bis in idem, pues tal agravante ya se
encuentra incluido dentro de los elementos de adecuacién tipica de estos delitos, que
sefialan que la victima debe ser menor de 14 afos. Debido a la posicién del actor, la Corte
concluyé que, realmente, el demandante no acusaba los articulos 208 y 209 del Cédigo

Penal. Su mencién se daba como punto de referencia, para justificar la acusacién que recaia



sobre el numeral 7° del articulo 211 del Cddigo Penal.
61Escrito de demanda, folio 3

62Escrito de demanda, folio 8.

63Escrito de correcciéon de demanda, folio 3.
64lbidem, folio 10.

65Ibidem, folio 8.

66 Escrito de correccién de demanda, folio 8.
67Escrito de demanda, folio 8.

68 Corte Constitucional. Sentencia C-508 de 2008 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Ahora bien,
un fallo inhibitorio no afecta la garantia de acceso a la administracion justicia (CP art. 229)
cuando una demanda carece efectivamente de idoneidad. Lo anterior, en la medida en que
una decision inhibitoria no impide que los textos acusados puedan ser nuevamente objeto de

estudio a partir de una demanda que satisfaga cabalmente las exigencias de ley.

69 Este capitulo se basa en la teorizacion general descrita en las Sentencias C-118 de 2018 y
C-200 de 2019, M.P Gloria Stella Ortiz Delgado.

70“(...) El magistrado sustanciador tampoco admitird la demanda cuando considere que ésta
no incluye las normas que deberian ser demandadas para que el fallo en si mismo no sea
inocuo, y ordenara cumplir el trdmite previsto en el inciso segundo de este articulo. La Corte
se pronunciara de fondo sobre todas las normas demandadas y podra sefialar en la sentencia
las que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras que declara
inconstitucionales”.

71M.P Alejandro Martinez Caballero.
72 Corte Constitucional. Sentencia C-560 de 1997, M.P José Gregorio Herndndez Galindo.

73Corte Constitucional. Sentencia C-634 de 2012. M.P. José Ignacio Pretelt Chaljub.



74Corte Constitucional. Sentencia C-539 de 1999, MP Eduardo Cifuentes Mufioz, reiterada por
las sentencias C-603 de 2016, MP Maria Victoria Calle Correa y C-043 de 2003, MP Marco

Gerardo Monroy Cabra.

75Sentencia C-500 de 2014, M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, reiterada en la Sentencia C-516
de 2015, M.P Alberto Rojas Rios.

76Por ejemplo, en la Sentencia C-180 de 2014, M.P Alberto Rojas Rios, la Sala Plena integré
el inciso segundo del articulo 23A de la Ley 1592 de 2012 con el articulo 23 de esta Ley
porque (i) el inciso demandado complementaba lo dispuesto en el articulo 23 de la normativa
referenciada, sobre el tramite del incidente de individualizacién de afectaciones, en cuanto
seflalaba el procedimiento consecuente a la finalizaciéon del mismo, de alli que en la parte
inicial del paragrafo demandado se indicara que la remisién se hace en concordancia con el
articulo 23 de la Ley 975 de 2005, modificado por el articulo 23 de la Ley 1592 de 2012; v (ii)
el articulo 23 de la Ley 1592 en el inciso 5° consagraba lo que desarrollaba el articulo 23A,

adicionado por el articulo 24 idem.

Asimismo, mediante Sentencia C-010 de 2018, M.P Gloria Stella Ortiz Delgado, la Corte
realizé la integracidn normativa de los articulos 22 de la Ley 1607 de 2012 y 14 de la Ley
1739 de 2016, en atencién a que el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, que regula la forma
en que se establece la base gravable del impuesto CREE, guardaba estrecha relacion con el
articulo 14 de la Ley 1739 de 2014, que adiciond el articulo 22-3 a la Ley 1607 de 2012,
relacionado con la posibilidad de compensar el exceso de base minima, pero solo a partir del
afio 2015, la cual ademas presentaba a primera vista una cuestion de inconstitucionalidad
debido al limite temporal que imponia la disposicidn integrada, aspecto que podria

desconocer la equidad vertical.

77Particularmente, la Fiscalia General de la Nacién afirma que la causal de agravacién
persigue finalidades idénticas a las buscadas en el tipo penal basico cuando “la victima de la
conducta es una persona que, en razon de su discapacidad fisica, psiquica o sensorial, no le
es factible rechazar o enfrentar eficazmente el acceso carnal o los actos sexuales abusivos,
pues, por sus especiales circunstancias, esta a disposicién unilateral del sujeto activo de la
conducta ejemplo, las personas con cuadriplejia, debilidad extrema, enfermedades

neurolégicas o metabdlicas, entre otras” (folios 16-17).



78AMADOR, Camilo y otros; CASTRO, Carlos (coord.) (2018). Manual de derecho penal. Tomo
|. Parte Especial. Bogota D.C: Temis. P4g.441.

79Cfr. Maria Camila Correa Flérez (2018). La violencia contra las mujeres en la legislacion
penal colombiana. Revista Nuevo Foro Penal Vol. 14, No. 90, enero-junio 2018, pp. 11-53.
Universidad EAFIT, Medellin (ISSN 0120-8179

800rts, Enrique y otros (2004). Derecho penal. Parte especial, Delitos contra la libertad e

indemnidad sexuales. Valencia: Tirant lo Blanch, pag.230

82Amador Camilo y otros. Castro, Carlos (coord.) (2018). Manual de Derecho Penal. Tomo |,

parte especial. Bogota: Temis, pag.417.

83 Proceso 30546. M.P. Yesid Ramirez Bastidas. 25 de noviembre de 2008. Citada por la
Sentencia del 25 de abril de 2016. Tribunal Superior de Buga. Sala Quinta de decisiéon Penal.
M.P. José Jaime Valencia Castro. En el 2014, esa Alta Corte aclaré también que la
inconsciencia “(...) se trata de aquellos estados en los que el ser humano objeto de la
agresion sexual se halla bloqueado en sus facultades cognoscitivas, efecto de anulacién en la
capacidad de conocimiento que puede darse como resultado de la ingesta de licor o de
cualquier sustancia natural o quimica que produzca dicho efecto”. Al respecto puede verse:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto del 17 de junio de 2014 (Rad.30546),

M.P José Luis Barcelé6 Camacho.

84Barrera, Humberto; Barrera, Jaime Dario (1998). Delitos Sexuales”. Bogota D.C: Libreria del
Profesional. Pags. 141-144.

85M.P Julio Enrique Socha Salamanca. (Rad.23290)

Por ejemplo, en la Sentencia del 31 de octubre de 2012 (Rad.34494), la Corte Suprema de
Justicia estudié el caso de un acceso carnal abusivo con una persona que dormia en una
colchoneta, luego de haber ingerido alcohol. En aquella ocasién recordd que esta sustancia
“es por definicion un depresor cortical, que afecta las funciones superiores y compromete la
memoria, en la medida que impide recordar lo que se hizo”. En efecto, en la tarde de los
hechos, la victima presentaba incoordinacién motora severa, suefio incontrolable, dificultad

para hablar, recuerdos intermitentes e incoherencias en la expresién del pensamiento, lo



cual permitia concluir que “se hallaba en un estado de embriaguez alcohdlica severo, que le
impedia tener conciencia de lo que pasaba a su alrededor y de oponerse a cualquier agresion

a su integridad”. M.P José Leonidas Bustos.

870MS. Trastornos mentales. Disponible en: https://www.who.int/topics/mental_disorders/es/

880MS (1992). The ICD-10 Classification of Mental and Behavioral Disorders. Pag.10.

Disponible en: https://www.who.int/classifications/icd/en/bluebook.pdf

89Proceso 30546. M.P. Yesid Ramirez Bastidas. 25 de noviembre de 2008. Citada por la
Sentencia del 25 de abril de 2016. Tribunal Superior de Buga. Sala Quinta de decision Penal.

M.P. José Jaime Valencia Castro.

90Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 17 de junio de 2014
(Rad.30546).

91 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 6 de mayo de 2009
(Rad.24055), M.P Julio Enrique Socha Salamanca.
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93Barrera, Humberto; Barrera, Jaime Dario (1998). Delitos Sexuales”. Bogota D.C: Libreria del

Profesional. Pag. 207.
94M.P Eyder Patifio Cabrera. (Rad.51692)
95 M.P Eyder Patifio Cabrera (Rad.51692).

96 En ese caso se considerd que le asistia razén al actor, en la medida en que, si bien la
presunta victima padecia un trastorno mental, la Fiscalia no logré establecer que el mismo le
impidiera autodeterminarse en el campo de las relaciones sexuales. En estos casos, dado
que el consentimiento es el centro del debate, la ausencia de él es lo que debe
fundamentarse. No obstante, como la Corte Suprema de Justicia lo ha mencionado,

“[pllantear, por tanto, un error sobre el otorgamiento del consentimiento de una persona que



no se encuentra en capacidad de concederlo, cuando el sujeto agente conoce esta situacién,
carece de sentido, porque cualquier actitud o manifestacién suya en este estado, dirigidas a
disponer de su sexualidad, han de entenderse inexistentes, principio que es hoy reconocido
por instrumentos internacionales de los cuales Colombia hace parte, como las Reglas de
Procedimiento y Prueba para la aplicacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, de necesaria consulta en el derecho interno, segin lo ha precisado la Corte
Constitucional y esta Sala en otras oportunidades. Dicho estatuto en su regla establece...
[quelb) El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima
cuando esta sea incapaz de dar un consentimiento libre;//c) El consentimiento no podrd
inferirse del silencio o la falta de resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual (...)".
Ver en, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Sentencia del 31 de octubre de

2012. Magistrado Ponente José Leonidas Bustos Martinez, Aprobado Acta No. 403.
97M.P Eyder Patifio Cabrera. (Rad.51950)

98 Sentencia SP3732-2019 de septiembre 11 de 2019 M.P Eyder Patifo Cabrera. (Rad.51950)

99Sentencia del 24 de febrero de 2016 (Rad.47150), M.P Gustavo Enrique Malo Fernandez
100Sentencia del 25 de noviembre de 2008 (Rad.30546), M.P Yesid Ramirez Bastidas.
101lbidem.

102Sentencia SP3449-2019 del 21 de agosto de 2019, M.P Luis Guillermo Salazar Otero.
103Sentencia SP15378-2016 del 26 de octubre de 2016, M.P Eugenio Fernandez Carlier.
104M.P Alfredo Gomez Quintero (Rad.24955).

105El articulo 212 del Cédigo Penal define acceso carnal como: “la penetraciéon 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”. Por su parte, los actos sexuales son los tocamientos
0 actuaciones dirigidas “a satisfacer la apetencia sexual o impulsos libidinosos del actor, a
través de los sentidos del gusto, del tacto, roces corporales, sobre una persona (...)". Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Penal, Sentencia del 24 de febrero de 2016, M.P



Fernando Alberto Castro Caballero.

106 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion penal, Sentencia del 25 de noviembre de
2008 (Rad.30546), M.P Yesid Ramirez Bastidas.

107Negrillas fuera del original.

108A lo largo de la Sentencia C-181 de 2016, M.P Gloria Stella Ortiz Delgado, esta
Corporacién recordd que la tipicidad como principio se manifiesta en la “(...) exigencia de
descripcidn especifica y precisa por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones,
de las conductas que pueden ser sancionadas y del contenido material de las sanciones que
puede imponerse por la comision de cada conducta, asi como la correlaciéon entre unas y
otras”. En ese orden de ideas, este principio impone que “i) la conducta sancionable debe
estar descrita de manera especifica y precisa, bien porque esta determinada en el mismo
cuerpo normativo o sea determinable a partir de la aplicacién de otras normas juridicas; ii)
debe existir una sancidon cuyo contenido material lo define la ley; vy, iii) la obligatoria
correspondencia entre la conducta y la sancién”. Precisamente, la Corte también indic6 que,
dentro del proceso de creacién de normas penales que realiza el Legislador en ejercicio de
libertad de configuracién normativa, uno de los aspectos mas relevantes es la determinacién
de la pena aplicable a cada delito, puesto que dicha facultad debe respetar los principios de
razonabilidad y proporcionalidad. Asi las cosas, la dosimetria penal es un asunto librado a la
definicién legal, pero limitado por los principios mencionados porque: “(...) la calidad y la
cantidad de la sancién no son asuntos librados exclusivamente a la voluntad democratica. La
Constitucién impone claros limites materiales al legislador (CP arts. 11 y 12). Del principio de
igualdad, se derivan los principios de razonabilidad y proporcionalidad que justifican Ia
diversidad de trato pero atendiendo a las circunstancias concretas del caso (CP art. 13), juicio
que exige evaluar la relacién existente entre los fines perseguidos y los medios utilizados
para alcanzarlos”. Por lo anterior, la Sala concluyd que el establecimiento de las penas
aplicables a las conductas reprochables, deben atender a criterios objetivos, tales como la
mayor o menor gravedad de la conducta punible, la mayor o menor repercusién que la
afectacién del bien juridico lesionado tenga en el interés general y el orden social, entre

otros.

109La Sentencia C-181 de 2016, M.P Gloria Stella Ortiz Delgado, también menciona los



principios de culpabilidad, segun el cual “nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa” y del bloque de constitucionalidad y otras normas

constitucionales.
110Corte Constitucional. Sentencia T-662 de 2017, M.P. Luis Guillermo Guerrero.

111Esta Convencién fue aprobada en Colombia mediante la Ley 1346 de 2009 y declarada
exequible en la Sentencia C-293 de 2010, M.P Nilson Pinilla Pinilla.

112 http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf. Consultado el 19 de

marzo de 2018. “Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”.
113M.P Adriana Maria Guillén Arango.

114Delitos Contra la Libertad, Integridad y Formacion Sexuales

115 Corte Constitucional. Sentencia C-043 de 2017, M.P Jorge Ivan Palacio Palacio.

116Este acapite incluye aspectos ya sefialados en las Sentencias C-181 de 2016, M.P Gloria
Stella Ortiz Delgado; y C-164 de 2019, M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez.

118 Corte Constitucional. Sentencia C-870 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
119 Corte Constitucional. Sentencia C-229 de 2008 M.P. Jaime Araujo Renteria.

120 Sentencia del 11 de febrero del 2004, radicacién nimero 21.781 Corte Suprema de
Justicia. Citada por la Sentencia del veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013),
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. M.P. Fernando Alberto Castro Caballero,
Aprobado Acta N. 393

121 Articulo 8¢ del Cddigo Penal, lo siguiente: “Prohibicion de Doble Incriminacién. A nadie
se le podra imputar mas de una vez la misma conducta punible, cualquiera sea la
denominacioén juridica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en los instrumentos

internacionales”.

122 Corte Constitucional. Sentencia C-870 de 2002 M.P José Manuel Cepeda Espinosa.



123Casacién 25629 de 26 de marzo de 2007. Citada por la Sentencia del veintisiete (27) de
noviembre de dos mil trece (2013), Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. M.P.
Fernando Alberto Castro Caballero, Aprobado Acta N. 393

124 Corte Constitucional. Sentencia C-464 de 2014 M.P Alberto Rojas Rios.
125 Corte Constitucional. Sentencia C-164 de 2019, M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez.

126 Esta manifestacidn del principio non bis in idem se origina de lo previsto en el articulo
14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en la que la prohibicién
se vincula de forma estrecha con el caracter delictivo de la conducta ya enjuiciada.
Expresamente, en la norma en cita se dispone que: “Articulo 14. (...) 7. Nadie podra ser
juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una

sentencia en firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.

127 En este caso, la prohibiciéon no esta restringida a la hipétesis de que una persona hubiera
sido condenada o absuelta por el mismo delito, sino que impide que se adelante una nueva
investigacion o que se someta a un nuevo enjuiciamiento a una persona, que ya habia
sido absuelta por una decision judicial en firme, por el mismo hecho. Al respecto, el articulo
8.4 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos establece que: “Articulo 8.
Garantias judiciales. (...) 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrad ser

sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.”

128 Esta hipdtesis esta llamada a operar en los casos no regulados por las dos prohibiciones
anteriores. Se aplica en aquellos eventos en los cuales el Estado investiga, acusa, enjuicia,
condena y sanciona penalmente a una persona por un delito por el cual, si bien no habia sido
juzgada, la conducta reprochada si constituyd el fundamento de la condena impuesta en

relacion con otro comportamiento punible.

129 Corte Constitucional. Sentencia C-521 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
130 Corte Constitucional. Sentencia C-164 de 2019, M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez.
131M.P Eduardo Cifuentes Mufioz.

132“Las penas para los delitos descritos en los capitulos anteriores, se aumentaran de una



tercera parte a la mitad, cuando el hecho se cometa: //1. Sobre una cosa cuyo valor fuere
superior a cien mil pesos, o que siendo inferior, haya ocasionado grave dafo a la victima,

atendida su situacion econdmica //2. Sobre bienes del Estado”.

133“Son circunstancias que agravan la pena, siempre que no hayan sido previstas de otra
manera://1. Haber obrado por motivos innobles o futiles. //2. Los deberes que las relaciones
sociales o de parentesco impongan al delincuente respecto del ofendido o perjudicado o de la
familia de éstos. // 3. El tiempo, el lugar, los instrumentos o el modo de ejecucion del hecho,
cuando hayan dificultado la defensa del ofendido o perjudicado en su integridad personal o
bienes, o demuestren una mayor insensibilidad moral en el delincuente. // 4. La preparacion
ponderada del hecho punible. // 5. Abusar de las condiciones de inferioridad del ofendido. //6.
Ejecutar el hecho con insidias o artificios o valiéndose de la actividad de inimputables. //7.
Obrar con complicidad de otro. //8. Ejecutar el hecho aprovechando calamidad, infortunio o
peligro comun. // 9. Abusar de la credulidad publica o privada. // 10. Hacer mas nocivas las
consecuencias del hecho punible. //11. La posicidn distinguida que el delincuente ocupe en la
sociedad por su riqueza, ilustracion, poder, cargo, oficio o ministerio. //2. Haber cometido el
hecho para ejecutar u ocultar otro, o para obtener o asegurar para si o para otra persona el
producto, el provecho, el precio o la impunidad de otro hecho punible. //13. Observar con
posterioridad al hecho, conducta que indigue una mayor perversidad. //14. Emplear en la
ejecucién del hecho, medio de cuyo uso puede resultar peligro comun. //15. Ejecutar el hecho
sobre objetos expuestos a la confianza publica, o custodiados en dependencias oficiales o

pertenecientes a éstas, o destinados a la utilidad, defensa o reverencia colectivas”.

134“La pena imponible de acuerdo con los articulos anteriores [arts.349 y 350 sobre hurto y
hurto calificado], se aumentard de una sexta parte a la mitad si el hecho se cometiere://1.
Aprovechando calamidad, infortunio o peligro comun; //2. Aprovechando la confianza
depositada por el duefio, poseedor o tenedor de la cosa en el agente;//3. Valiéndose de la
actividad de inimputable;//4. Por persona disfrazada, o aduciendo calidad supuesta, o
simulando autoridad o invocando falsa orden de la misma;//5. Sobre equipaje de viajeros en
el transcurso del viaje o en hoteles, aeropuertos, muelles, terminales de transporte terrestre
u otros lugares similares;//6. Sobre vehiculo automotor, unidad montada sobre ruedas o sus
partes importantes o sobre objeto que se lleve en ellos;//7. Sobre objeto expuesto a la

confianza publica por necesidad, costumbre o destinacién;



8. Sobre cerca de predio rural, sementera, productos separados del suelo, maquina o
instrumento de trabajo dejado en el campo, o sobre cabeza de ganado mayor o menor;// 9.

De noche, o en lugar despoblado o solitario;

10. Con destreza, o arrebatando cosas u objetos que las personas lleven consigo; o por dos o
mas personas que se hubieren reunido o acordado para cometer el hurto. //11. Sobre efectos

y armas destinados a la seguridad y defensa nacionales”.
135M.P Jaime Araujo Renteria.

136M.P Nilson Pinilla Pinilla.

137M.P Maria Victoria Calle Correa.

138M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez.

139Articulo 5°, numeral 1, de la Ley 57 de 1887.

141 Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad (2014). Observacion
general sobre el articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley. Pag. 9.
Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRPD/GC/DGCArticlel2 sp.doc
URL 14/04/2021.

142Esta conclusidon también es expuesta en la Sentencia T-573 de 2016, M.P Cristina Pardo

Schlesinger.

143M.P Julio Enrique Socha Salamanca. (Rad.24055)
144 M.P Luis Guillermo Salazar Otero. (Rad.36108)
145M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

146La Sala recuerda que, conforme lo determiné la Corte en la Sentencia C-164 de 2019, M.P
Luis Guillermo Guerrero Pérez, estos supuestos son los siguientes: ,“(i) que la conducta
agravada recaiga sobre el mismo bien juridico que el comportamiento punible; (ii) que la
investigacién y/o sancién a imponer se fundamente en idénticos ordenamientos punitivos;

(iii) que la causal de agravacién persiga finalidades idénticas a las buscadas con el tipo; y (iv)



que la causal de agravacion carezca de un mévil que la justifique, de suerte que en realidad
no pueda considerarse que se trata de una modificacién a la responsabilidad sustentada en
circunstancias de tiempo, modo y lugar que acrediten una mayor lesividad en el bien juridico

protegido”.

147A este respecto, ver las Sentencias C-391 de 2002, M.P Jaime Cdérdoba Trivifio; C-870 de

2002, M.P Manuel José Cepeda Espinosa, entre otras.

148 Este resumen se realiza con base en la intervencién presentada por el Colegio de
Abogados Penalistas, padags.25-26. Disponible en:

https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23804
149 M.P Gloria Stella Ortiz Delgado.
150 M.P Maria Victoria Calle Correa.

151 En efecto, como se desprende de los antecedentes de la decisidon, el demandante en
esta oportunidad es una persona condenada penalmente, que cursa una pena privativa de la

libertad en un establecimiento carcelario.
152 M.P Maria Victoria Calle Correa.
153 M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez.

154 Conforme al articulo 162 de la Constitucién espafiola, estdn legitimados para interponer
el recurso de inconstitucionalidad el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo,
cincuenta Diputados y cincuenta Senadores. Los érganos ejecutivos y legislativos de las
Comunidades Auténomas estan legitimados para interponer recurso de inconstitucionalidad
contra las leyes, disposiciones y actos del Estado con fuerza de ley que puedan afectar a su

propio &mbito de autonomia.

155 En México, conforme a los articulos 94 y 105 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, las acciones de inconstitucionalidad pueden ser promovidas por los
legisladores y las legisladoras federales o locales o, quienes conformen una minoria
parlamentaria que represente al menos el 33% del total de quienes integran el érgano que

haya expedido la norma que se impugna. También pueden promover acciones de



inconstitucionalidad: el Procurador General de la Republica; los partidos politicos con registro
ante el INE; o los partidos con registro local, cuando se trate de leyes electorales; asi como la

CNDH y los organismos locales en la misma materia.

156 EI derecho que sustenta la posibilidad de instaurar acciones publicas de
inconstitucionalidad es de naturaleza politica, y tiene por objeto la preservacion del orden
institucional en si mismo, con independencia de intereses individuales propios o ajenos, lo
que significa que estd reservada a los nacionales colombianos y, entre éstos, a quienes
hayan alcanzado la ciudadania y estén en el ejercicio de ella. El articulo 40 de la Constitucion
reconoce a todo ciudadano el derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del
poder politico y manifiesta que, para hacer efectivo ese derecho, puede “interponer acciones
publicas en defensa de la Constitucion y de la ley”, pero es evidente que tal derecho no
puede ser ejercido cuando, aun tratdndose de un ciudadano, éste ha sido afectado por la
pena accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas segun decisién judicial. No
otra cosa surge del articulo 241 de la Constituciéon cuando se refiere al ciudadano como
sujeto activo Unico de las acciones de inexequibilidad que ante la Corte Constitucional
pueden intentarse. Luego si quien sufre la pena de interdiccion de derechos y funciones
publicas presenta una demanda ante la Corte Constitucional, ésta no puede resolver por falta
de legitimacién del accionante, de lo cual resulta que la demanda debe ser rechazada de

plano, o proferir la Sala Plena sentencia inhibitoria.

157 “[...] en la medida en que es la misma Constitucién la que lo autoriza la suspensién el
ejercicio de la ciudadania y, por ende, el ejercicio de los derechos politicos que tal calidad
conlleva (arts. 40, 98 y 99 C.P.), no es posible en consecuencia considerar que se vulnere el
caracter democratico, participativo y pluralista del Estado Social de derecho que nos rige por
el hecho de que se restrinjan en las circunstancias ya anotadas la posibilidad de ejercer
funciones publicas. // Dado que en este caso con la norma acusada el Legislador, dentro del
ambito de la potestad de configuraciéon que le atribuye la Constitucién, estad estableciendo
uno de los casos en que en virtud de sentencia judicial se suspende el ejercicio de los
derechos politicos ligados a la ciudadania, ningun reproche cabe en efecto hacer sobre la
constitucionalidad de la norma en este sentido. Lo contrario seria hacer primar el derecho a

la participacién politica sobre el texto mismo de la Constitucion”.

158 En relacidén con los derechos politicos, entre otras, en la sentencia C-581 de 2001, la



Corte Constitucional precisé que, “Ninguno de estos derechos [al hacer referencia a los
derechos politicos] es de cardcter absoluto, como se expresé anteriormente, y para
ejercerlos se requiere haber adquirido la calidad de ciudadano, la cual solamente se obtiene
cuando se han cumplido los requisitos de nacionalidad y edad establecida por el legislador
(18 afios). Ademas, se requiere que aquella no haya sido suspendida” (subrayas fuera del

texto).

159 El inciso siguiente del articulo en cita precisa que, “Se excluyen de esta regla las penas
impuestas a servidores publicos condenados por delitos contra el patrimonio del Estado, en

cuyo caso se aplicara el inciso 5 del articulo 122 de la Constitucion Politica”.

160 Cfr., al respecto lo sefialado por la Sala en la sentencia C-591 de 2012.



