Sitva CePEDA, JULIAN Davip, LEMus CASTILLO,
MeLissa FERNANDA, “Del Error de tipo en el Acceso
Carnal Abusivo. Comentarios a la sentencia del 23
de mayo de 2018 de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, radicado 46992. M.P.
Patricia Salazar Cuellar”, Nuevo Foro Penal, 92, (2019).

Del Error de tipo en el Acceso Carnal Abusivo.
Comentarios a la sentencia del 23 de mayo de
2018 de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, radicado 46992.
M.P. Patricia Salazar Cuellar

Error of facts and Abusive Sexual Acts.
Comments on the sentence of 23 May,
2018 by the Supreme Court of Justice (46992)

JuuAN Davip Sitva Cepepa
MeLissa FErNANDA LEmus CASTILLO?

1. Introduccion

El presente comentario analiza la sentencia del 23 de mayo de 2018 de la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, radicado 46992, donde se examina
la decision por parte del Tribunal Superior de Arauca, en la cual se condend a DAO
por el delito de acceso carnal abusivo en menor de 14 afios. La Corte estima que el
tribunal ignoré la configuracion de un error de tipo debido a que las circunstancias
facticas y los testigos del caso daban a entender que el sujeto activo desconocia la
edad de la menor. Por lo anterior, este texto es un estudio de la figura del error de
tipo en el acceso carnal abusivo.
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2. Hechos Relevantes

El 28 de noviembre de 2010 la madre de YNCT ° la lleva al Hospital de San
Vicente de Arauca debido a unos fuertes dolores abdominales. Al realizarle los
examenes pertinentes descubren que la menor se encontraba en proceso incompleto
de interrupcion voluntaria del embarazo, razon por la cual fue sometida a un legrado
obstétrico.

Los funcionarios del hospital del ICBF y de la policia le preguntaron a YNCT
sobre los hechos ocurridos, trayendo como resultado que YNCT afirmara que ella y
DAO sostuvieron relaciones sexuales. A raiz de esas declaraciones la fiscalia solicitd
la expedicion de orden de captura contra DAOQ, la cual se materializd el 20 de marzo
de 2012 y se le formuld imputacién como autor del delito de acceso carnal abusivo
con menor de 14 afos (Art. 208 CP) —YNCT tenia 12 afos cuando ocurrieron
los hechos—. Posteriormente en el escrito de acusacion la fiscalia adiciona la
circunstancia de agravacion punitiva contenida en el numeral 6 del articulo 211 del
Codigo Penal, por el embarazo que produjo el acceso carnal abusivo.

El 22 de mayo de 2015 el Juzgado 2 Penal del Circuito absuelve a DAQ, decision
que apela la fiscalia. EI 24 de agosto del mismo afio se da el fallo de segunda instancia
por el Tribunal Superior de Arauca, en donde se revoco el proveido impugnado y en
su lugar conden6 a DAO como autor responsable del delito de acceso carnal abusivo
agravado (Art. 208 y 211 numeral 6 del CP), imponiéndole una condena de 16 afos
y 6 meses de prision. Contra esta decision el defensor del procesado interpuso el
recurso extraordinario de casacion y la demanda fue admitida el 18 de enero de 2017
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

El presente articulo analiza la sentencia del 23 de mayo de 2018 de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, con radicado 46992, teniendo
como finy limite la configuracion de un error de tipo sobre el delito de acceso carnal
abusivo en menor de 14 afos (Art. 208 CP).

3. Del Error de Tipo

El error de tipo es el nombre que actualmente recibe lo que se conocia como
error de hecho y su aplicacion esta directamente relacionada con el dolo. En la
dogmatica penal se hablaba principalmente de dos tipos de errores, el de hecho vy

3 Se suprime del texto el nombre del sujeto pasivo y cualquier informacion que pueda conducir a la
individualizacion de la victima menor de edad por ser un sujeto de especial proteccion —Art. 44
CPC— vy en aras de proteger su intimidad —Art. 15 CPC. Igual acontece con los demés nombres
relacionados en la sentencia.
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el de derecho. De manera simplificada el error de derecho —ahora conocido como
error de prohibicion— se entendia como la ignorancia de que una conducta era
considerada ilicita, mientras que el error de hecho lo definia el profesor Alfonso
Reyes Echandia como:

la equivocacion que versa sobre uno cualquiera de los elementos de la
conducta descrita en la ley penal, sobre una caracteristica del sujeto pasivo
0 sobre el objeto material; como cuando Pedro yace con su hermana,
creyendo que se trata de una mujer extrafa*.

No obstante, el uso de estos términos acarreaba serias dificultades para su
diferenciacion, pues su atencion estaba en la causa de los errores y no tanto en “la
naturaleza del objeto afectado por laignorancia®, por ello se abandona la concepcion
tradicional y se opta por renombrarlos como error de tipo —Tatbestandsirrtum—
y error de prohibicion —Verbotsirrtum—S5. Gran parte de la discusion sobre este
cambio tuvo lugar en Alemania y es especialmente importante a mediados del siglo
XX, pero aln asf la distincion entre el error de tipo y el de prohibicién siguié siendo un
tema de amplia discusion dogmatica y de aplicacion del derecho’, como lo destaca
Hans Jescheck®.

El error de tipo, en pocas palabras hace referencia al desconocimiento de uno o
mas de los elementos que componen un injusto penal. En palabras de Hans-Heinrich
Jescheck “existe error de tipo cuando el autor no conoce uno de los elementos a los
que el dolo debe extenderse segln el tipo que corresponda [...] el autor actda sin
dolo™. La regulacion de esta figura estd consagrada en el Art. 32 numeral diez del
Cadigo Penal (CP) colombiano:

Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho
constitutivo de la descripcion tipica o de que concurren los presupuestos objetivos
de una causal que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta
serd punible cuando la ley la hubiere previsto como culposa.

4 Reves EcHanbia, Atronso, Derecho Penal, Bogoté, Temis, 2017, p.239
5 Ibid.
6 Ibid.

7 Para una mayor profundizacion: Fakhouri Gémez, Yamila, £/ Objeto del Dolo en el Derecho Penal,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012, pp, 37-50. En esta parte de la obra la autora hace
un recorrido general por la evolucion de las teorfas del error en el marco de la teoria del delito.

8 JescHeck, Hans-HenricH, Weigenp, THomas, Tratado de Derecho Penal parte general, Granada, Comares,
2002, p. 329.

9 Ibid., p. 328.
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Aceptar que existe un error de tipo puede significar distintas consecuencias
sobre una conducta, pero definitivamente implica que con el mero desconocimiento
de un elemento constitutivo de la descripcion tipica se desestima automaticamente
el dolo del injusto que se esté analizando. Este presupuesto supone que se entienda
el dolo como el conocimiento factico y la voluntad de realizar la conducta delictiva,
es decir una concepcion de “dolo natural”, pues el dolus malus esté conformado por
(i) los supuestos de hecho—conocer y querer la situacion tipica— y adicionalmente
(ii) saber que la conducta es antijuridica'®.

Como se mencion6 antes, el transito al concepto de error de tipo y de error de
prohibicion, no fue pacifico y generalizado; el cambio de términos y su diferenciacién
sigue siendo un tema de controversia, asi como la forma de entender el dolo
sigue siendo conflictiva. La mayoria de la doctrina sigue lo explicado en el parrafo
inmediatamente anterior, pero no todos los doctrinantes consideran que partir de la
base del dolo natural sea la mejor forma de diferenciar los errores. A saber, existen
posiciones que abogan por volver a una interpretacion de los errores con base en el
dolus malus, lo que conllevaria —segin afirman sus defensores— a terminar con
el problema de distincion vy la barrera difusa entre los tipos de error, pues estos se
configurarfan en un Gnico error. En esta linea de pensamiento se encuentra Yamila
Fakhouri, que afirma que

la posibilidad de distinguir entre diferentes clases de errores tendria
una importancia secundaria si se parte de un concepto de dolo de
estas caracteristicas: el dolo se identificaria con la conciencia de estar
llevando a cabo una conducta injusta, y ello con independencia de que
tal desconocimiento tenga su origen en un error sobre las circunstancias
facticas o sobre las normas. Existirfa, por tanto, una Unica clase de
error que adquiere relevancia: el error sobre el caracter prohibido de la
conducta'.

Ahora, el numeral diez del Art. 32 CP da el marco de accién del error de tipo y lo
divide en dos grandes categorias, el error de tipo vencible e invencible.

El error de tipo vencible es aquel que podia evitarse, es decir que en las
circunstancias en que se present6 era posible salir del error si tan solo se hubiera
sido mas diligente, si se observaba el debido cuidado. Asf las cosas, el error de tipo

10 Mir Pui, Santico, Derecho Penal Parte General, Barcelona, Reppertor, 2015, p. 278.
11 FakHourl Gomez, YamiLa, El Objeto del Dolo en Derecho Penal, Cit., p.364.
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vencible sdlo excluye el dolo, dejando intacta la imprudencia correspondiente con
el injusto que se haya cometido, sin obviar que en el ordenamiento colombiano la
imprudencia es numerus clausus y en la mayoria de los casos esta clase de error
conlleva a la impunidad, pues como lo destaca Giinther Jakobs:

punible es el comportamiento imprudente sélo cuando asi se establece
expresamente [...] Si el autor no conoce todas las circunstancias
pertenecientes al tipo legal, no actia dolosamente [...] silas circunstancias
son no obstante cognoscibles actda imprudentemente'.

La modalidad que se conoce como error de tipo invencible es aquella, como su
nombre bien destaca, en la que no se podia salir del error aln si se hubiese actuado
con la diligencia debida. La consecuencia Idgica de esa invencibilidad es que excluye
no solo el dolo, sino también la imprudencia, por lo que conlleva a la impunidad. No
debemos olvidar que esta posicion es la adoptada por el articulo 32 numeral 10 del
Cadigo Penal colombiano y que “la pura causacion de un resultado lesivo sin dolo ni
imprudencia resulta atipica™®.

La CSJ ha reiterado la separacion antes mencionada y ratificado el Art. 32 del
CP como su fuente. Al respecto ha destaco la impunidad que conlleva el error de
tipo y afirmado que

el denominado error de tipo se caracteriza por el desconocimiento de
una circunstancia objetiva (descriptiva o normativa) perteneciente
al tipo de injusto, que deja impune la conducta cuando es invencible vy
también cuando es superable y la respectiva modalidad delictiva sdlo esta
legalmente establecida en forma dolosa'™.

Es menester recordar que ya sea un error de tipo vencible o invencible, tienen
en comun que se deben analizar caso a caso, mirando las circunstancias especificas
en las que se enmarca el error de tipo y que, ademds, ambas excluyen el dolo en la
conducta estudiada. En palabras sencillas “El tratamiento del error de tipo descansa
sobre un sencillo principio basico: el error de tipo excluye el dolo™.

12 Jaxoss, GonTHEr, Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacién, Madrid, Marcial
Pons, 1997, p. 381.

13 Mir Puis, Santiaco, Derecho Penal Parte General, Cit., p. 280.
14 CSJ. Sala de Casacion Penal, Bogota D.C., 23 de mayo de 2007, Rad. 25405.

15 Jescheck, Hans-HeinricH, Weigenn, Thomas, Tratado de Derecho Penal parte general, Cit., p.332.
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4. Del Delito de «Acceso Carnal Abusivo con Menor de 14
Anos» Art. 208 del Codigo Penal

El acceso carnal abusivo es un tipo penal que fue incorporado en la Ley 599 a
través del articulo 4 de la Ley 1236 de 2008, el cual afirma que el articulo 208 del
Cadigo Penal quedaréa de la siguiente manera: “Articulo 208. Acceso Carnal Abusivo
con menor de catorce ahos. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce
(14) anos, incurrird en prisién de doce (12) a veinte (20) afios”.

La figura mencionada anteriormente, también es llamada violacion impropia,
violacién presunta o violacion ficta, ya que se presenta el delito de acceso carnal,
pero sin ejercer violencia fisica o moral sobre el sujeto pasivo', el cual es cualificado
ya que debe tener una edad menor a 14 afos. Es asi como el legislador pretende
reprimir aquellas conductas humanas de contenido erdtico que se ejecutan en el
cuerpo de un menor de dicha edad, especialmente la del acceso carnal. Lo anterior,
se debe a que el menor no esté en capacidad de consentir adin relaciones sexuales,
y no ha alcanzado un grado de madurez estable de expresion externa que le posibilite
un pleno consentimiento. Es asi, como se protege la seguridad sexual”de los menores
y se reprocha el comportamiento de quien sostiene una relacion carnal con estos,
ya que el sujeto pasivo no es capaz de otorgar un consentimiento valido debido a su
propia inmadurez sexual'®.

Respecto al consentimiento en este contexto, la jurisprudencia ha dicho que:

dada la naturaleza del bien juridico, no es predicable el criterio segun el cual
actuar sobre la base del consentimiento del sujeto pasivo de la conducta
excluye la realizacion del tipo. Por el contrario, se estima como ineficaz
toda contribucion voluntaria al resultado que provenga de la victima si tan
solo concurre la calidad especial exigida por la norma, que es la atinente a
la edad™.

Es asi, como la Corte Suprema de Justicia reitera que el consentimiento de
la victima no es ningln tipo de atenuante frente a la conducta, ya que como se

16 Lorez Escosar, EnGar, Los delitos sexuales, Bogota, Leyer, 2015 p. 396.

17 Tesis propuesta por el profesor Humberto Barrera Dominguez, refiriéndose a aquellas relaciones
erdticas que se dan con aquellas personas que no han llegado a la expresion sexual externa. Ldpez
Escosar, EncaRr, Los delitos sexuales, cit., p. 396.

18 Peoraza James, Micues Ancet, “El consentimiento del sujeto pasivo en el acceso carnal abusivo”, en
Nuevo Foro Penal, nim., 52, Medellin, Universidad EAFIT, 1991, pp. 191-203.

19 Cfr. Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 5 de marzo de 2014, Radicado
41778 (SP2650-2014).
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menciond anteriormente, lo que se sanciona es que el menor no cuenta con la
madurez suficiente para realizar este tipo de actos.

Es menester destacar, que en caso de que el menor de 14 afos ejerza resistencia
frente a su agresor en aras de impedir que se consuma la relacion sexual, y el sujeto
activo hiciera uso de la fuerza para someterlo, estarfa incurriendo en el delito de
acceso carnal violento descrito en el articulo 205 del Cédigo Penal. Por ello, no es
posible afirmar que siempre que el sujeto pasivo sea menor de 14 afos se configura
una agresion de caracter abusivo, ya que es perfectamente viable que los menores
de dicha edad sean sujetos pasivos de delitos sexuales violentos?.

Por otro lado, para que se agote el tipo penal en estudio, no es indispensable
que se consuma fisioldgicamente el acto sexual, debido a que con la penetracion o
introduccién del miembro viril en la vagina, ano o boca del sujeto pasivo hace posible
la copula sin necesidad de que se de la desfloracién o lesiones corporales, ya que
la nocion de copula hace referencia a la introduccion del érgano sexual masculino
por la vagina, ano o boca, es decir, para los efectos penales resulta sin importancia
la eyaculacion, puesto que la copula reputa perfecta aunque la introduccion o
penetracion se haya dado de manera parcial. Por lo anterior, si la victima afirma que
no hubo penetracion y de los dictdmenes periciales resulta que el sujeto pasivo no
presentd lesiones ni desfloracion, esto no es dbice para entender que el tipo penal
fue consumado?'.

5. Caso en Concreto

El recurrente sustenta el recurso de casacion en dos cargos: el primero
por nulidad y el segundo por errores de hecho de falso juicio de existencia; falso
raciocinio y falso juicio de identidad. Del primer cargo —aque no es objeto de estudio
del presente trabajo— la Corte desestima los argumentos del recurrente y concluye
que no es posible declarar la nulidad del fallo recurrido. Sobre el segundo cargo,
la CSJ descarto los argumentos de la demanda sobre un error de hecho por falso
juicio de existencia y falso raciocinio, basicamente porque al analizar la sentencia
del tribunal encuentra que no se presentaron las vulneraciones alegadas por el
demandante??. Sin embargo, la CSJ encontrd probada la existencia de errores de

20  Conrea FLORez, Maria CamiLa, “Dos Problematicas a la Hora de Realizar la Imputacién de los Delitos
Sexuales: Algunos Apuntes”, en Estudios Criticos de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
Vol. 2, N°. 1, Bogotd, Ibafiez, 2015, pp. 21-54.

21 Lorez Escoar, Epcar, Los delitos sexuales, cit., p. 396.

22 Corte Suprema De Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia de 23 de mayo de 2018, Radicado n.”
46992, p. 47
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falso juicio de identidad, pues afirma que el Tribunal cercené los apartes de los
testimonios que afirmaban que el sujeto activo desconocia que YNCT era menor de
14 afos, y es justamente el error en la valoracion de los testimanios lo que da lugar
al anélisis de un posible error de tipo por parte de la Corte.

De acuerdo con lo anterior, La Corte establece que después de realizar un
estudio de los testimonios rendidos por YNCT, su madre ICT, MLM, OEA y MAP
—distintos testigos en el caso— se encuentra probado el error de hecho por
falso juicio de identidad, pues el Tribunal cercen6 los testimonios ya mencionados.
Dicho cercenamiento impidio que el Tribunal dilucidara que “DAQ nunca actuéd con
dolo de acceder a una menor de 14 anos"?. La Corte selecciona los testimonios ya
mencionados porque estos contienen puntos claves sobre el desconocimiento de
la edad de YNCT por parte del sujeto activo, ignorancia que existia cuando DAO
sostiene relaciones sexuales con la menor. Asi mismo el error sobre los testimonios
conlleva, segun la Corte, a la no aplicacién del numeral décimo del Art. 32 del CP.

La Corte determina que se presenta un error de tipo con fundamento en el
testimonio de los testigos, en donde se concluye que la menor: “i) aparenta mas
edad de la que biolégicamente tiene; (ii) se avergonzaba de revelar su verdadera
edad; (iii) acostumbraba a decir mentiras sobre su edad bioldgica; (iv) conocio[] a
DAO en una discoteca en la que se prohibe el ingreso de menores de edad, y (v) le
dijo a DAO que tenfa 17 anos”. Por estas mismas razones sostiene la CSJ que DAO
no tenia conocimiento sobre la edad de YNCT.

Ahora bien, se debe destacar que el analisis de la Corte Suprema de Justicia
es acertado, ya que el Tribunal obvié completamente la configuracion de un error
de tipo en el caso concreto. Es dificil de creer que el Tribunal Superior de Arauca no
haya vislumbrado la posible configuracién de un error de tipo, que parece evidente
conforme a los testimonios realizados durante el juicio oral. Es asi que, el estudio
cuidadoso por parte de la Corte Suprema de Justicia le permitid identificar los
diferentes elementos del error de tipo.

Con base en lo anterior, la Corte destaca la importancia del conocimiento de la
edad de la victima por parte del sujeto activo, tratdndose del delito de acceso carnal
abusivo en menor de 14 afios y ratifica que la edad, y el conocimiento factico de esta
son elementos fundamentales para que se pueda configurar el tipo penal ya referido.
Asi mismo, la Corte demuestra que todos los demas elementos del tipo penal se
encuentran presentes en la conducta que atafie al caso concreto, especificamente
que DAQ accedi6 carnalmente al sujeto pasivo; que la victima era menor de 14 afios

23 Ibid., p. 58.
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y que existié un consentimiento por parte de la menor, aunque este se presuma como
invalido®. Debemos recordar que el consentimiento en los casos de delitos sexuales
abusivos es invalido por determinacion legal, con el fin de salvaguardar la formacion
sexual, “entendida como el proceso o desarrollo de la personalidad, y, por tanto, de
la sexualidad?. De manera que la Corte ha afirmado que la existencia de un error de
tipo radica en que el autor desconozca uno de los elementos a los que el dolo debe
extenderse, es decir, que DAO desconocia que YNCT era menor de 14 afos.

A pesar de todo lo anterior, la Corte se equivoco al determinar el alcance del
error de tipo, pues en ningln momento habla de que exista un error de tipo vencible
o invencible, mas bien se limita a citar el Art. 32 numeral 10 y recordar un acépite
de su propio precedente, respecto del error de tipo, pero en sus argumentos jamas
menciona a qué clase de error de tipo se asemeja la conducta del sujeto activo.
Esta omision por parte de la Corte puede parecer de poca relevancia por no existir
una modalidad culposa en los delitos sexuales —lo que llevaria a la impunidad de
la conducta en cualquiera de los dos escenarios—, pero olvida la CSJ que sus
decisiones son fuente de interpretacion y existe un mensaje distinto en cada una
de las formas del error de tipo —este punto se desarrollard mas adelante—. Sobre
la decision en si, dificil serfa poner en duda la conclusién de la Corte, ya que por
lo hechos facticos del caso se configura un claro error de tipo —el lugar donde
se conocen DAO y YNCT, la hora, la apariencia fisica de la menor, etc.—, como
desde hace décadas se hubiera podido reconocer en el ordenamiento colombiano. A
saber, Reyes Echandia afirmaba hace mas de cuarenta anos que existe un error de
tipo y no responde penalmente “de acceso carnal abusivo (art.303) —articulo del
Decreto 100 de 1980, conocido como el Cédigo Penal de 1980— el que copula con
mujer a quien cree mayor de 14 anos dada su apariencia personal y el lugar donde
la encontrg”?.

Siguiendo con el punto anterior, no es lo mismo decir que una persona no fue
diligente a decir que no podia salir de su error. La Corte, trata al sujeto activo de
manera indiferente al no especificar si su actuar fue negligente —no observo el
debido cuidado— o realmente una persona en su situacién no hubiera podido salir

24 Para profundizar sobre el tema del consentimiento y el que no se considere valido mirar, CorreA
FLorez, Maria CamiLa, “Dos Problematicas a la Hora de Realizar la Imputacion de los Delitos Sexuales:
Algunos Apuntes”, en Estudios Criticos de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Vol. 2, N°.
1, Bogoté, Ibafiez, 2015, pp. 21-54.

25  Ibid., p.44.

26 Reves EcHanoia, ALFonso, Derecho Penal, cit., p.243.
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del error. Al hacer esto la Corte soslaya el hecho de que las consecuencias de sus
decisiones no se limitan al “resuelve”, sino que también son un referente para los
operadores judiciales y la misma sociedad. El porqué de las decisiones de la Corte
en una sentencia, son los argumentos que a futuro pueden llegar a usar las personas
que se enfrentan a un proceso penal o cualquiera de las partes de un proceso. Asi las
cosas, una decision ambigua genera desconfianza al momento de aplicar las figuras
penales, mas en los casos de un error de tipo, donde no basta con demostrar el error,
sino que se debe argumentar su alcance, dotando de contenido el argumento de la
invencibilidad o no del error de tipo. El no determinar el alcance del error de tipo
acarrearia graves consecuencias para la solucion de casos para los que el cédigo
prevé una modalidad culposa, como el homicidio, en el que el error de tipo vencible
no llevaria a la atipicidad de la conducta, sino a la valoracion de la conducta como
imprudente.

Respecto a la posicién que adopta la Corte en su argumentacion del caso en
estudio, esta parece inclinarse por la idea de la invencibilidad del error de tipo. A esta
conclusion se puede llegar gracias al énfasis que hace la Corte sobre la conducta del
sujeto pasivo —que mentia frecuentemente sobre su edad y se avergonzaba de ser
menor—; que los testigos o no conocian la edad de YNCT, o habian sido engafiados
por esta; o simplemente sabian que normalmente la gente le atribuia una edad
superior, como lo afirma la madre de la menor. Asi mismo, la Corte hace hincapié en
el lugar en donde se conacieron la victima y DAO y que este sabia que ella era menor
de edad, pero crefa que tenfa 17 afos, pues ni siquiera la madre de YNCT le aclar6
la edad exacta de su hija. Todo lo anterior, funge de indicio para afirmar que la CSJ
adoptd la interpretacion de que existia un error de tipo invencible en la conducta de
DAQ. Sin embargo, la inexactitud de la Corte deja abierta la interpretacion sobre
como aplico el error de tipo y crea un precedente bastante débil sobre el alcance que
puede darse al error de tipo, desperdiciando una valiosa oportunidad para desarrollar
el tema y brindar posibles soluciones a problemas presentes y futuros.

6. Comentario Final

Cabe mencionar que la CSJ en ninglin momento se plantea la posibilidad de
que exista otro tipo de error en el caso concreto, como un error de prohibicién por un
desconocimiento de la ilicitud de la conducta al sostener relaciones con una menor
de 14 afos. Quiza la Corte no considerd necesario abarcar dicho problema, pues al
hablar de un error de tipo aparentemente invencible —discusion que se menciona
en el parrafo anterior— la conducta se torna atipica y no requeria mayor analisis.
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No obstante, esta omision —que no necesariamente debe considerarse un error
por parte de la CSJ— genera dos cosas. La primera, entender mas las posiciones
dogmaticas en las cuales se sustentan las decisiones de la CSJ, que probablemente
siguen la doctrina mayoritaria entendiendo el dolo como dolo natural, y por ende
el andlisis separado del error de tipo y del error de prohibicién. La segunda, que la
CSJ ignoré, probablemente de manera intencional por no considerarlo pertinente,
que probablemente ni el sujeto pasivo, ni el activo, conocian que la conducta que
llevaban a cabo era un delito y que este aspecto no fue tenido en cuenta por el
Tribunal cuando decidié condenar al sefior DAQ. Las declaraciones de YNCT y las de
su mama, pero especialmente las del sujeto pasivo, reflejan una ignorancia frente a
la antijuricidad del hecho. Es decir, el Tribunal Superior de Arauca no sélo ignora la
configuracion de un error de tipo, sino que también descarta, sin ningln argumento,
el que no se configuraba un error de prohibicion, una falla abismal en el anélisis de
culpabilidad que realizd el Tribunal y al cual la CSJ no le da la mas minima importancia.

Bibliografia

Correa FLorez, Maria CamiLa, “Dos Problematicas a la Hora de Realizar la Imputacién
de los Delitos Sexuales: Algunos Apuntes”, en Estudios Criticos de jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, Vol. 2, N°. 1, Bogotd, |bafiez, 2015.

Fakrourl Gomez, YamiLa, £l Objeto del Dolo en el Derecho Penal, Bogotda, Universidad
Externado de Colombia, 2012.

Jakoss, GUNTHER, Derecho penal parte general Fundamentos y Teoria de la Imputacion,
Madrid, Marcial Pons, 1997.

JescHeck, Hans-HemricH THomas Weigenp, Tratado de Derecho Penal parte general,
Granada, Comares, 2002.

Lorez Escosar, EDGaR, Los delitos sexuales, Bogota, Leyer, 2015.

Mir Puig, SanTiaco, Derecho penal Parte General, Barcelona, Reppertor, 2015.

Peoraza Jaimes, MicueL AneeL, “El consentimiento del sujeto pasivo en el acceso carnal
abusivo”, en Nuevo Foro Penal, nim. 52, Universidad EAFIT, 1991.

Reves EcHannia, ALronso, Derecho Penal, Bogota, Temis, 2017.

Jurisprudencia

CSJ. Sala de Casacion Penal, Bogota D.C., 23 de mayo de 2007, Rad. n.°25405.

Cfr. Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 5 de marzo
de 2014, Radicado 41778.





