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I. VISTOS

Decide la Corte el recurso de impugnacion especial
interpuesto por la defensa de OAMG, contra la sentencia
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Manizales el 6 de noviembre de 20191, que revocé el
fallo absolutorio emitido por el Juzgado Penal del Circuito de
Riosucio, Caldas, el 6 de noviembre de 2018, y condend al
procesado por el delito de actos sexuales con menor de

catorce anos, en calidad de

1 Leida el 20 de aquel mes y afio.
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autor, a las penas de nueve (9) afios de prision e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por el mismo término.

II. HECHOS

El 29 de noviembre de 2013, la menor L.F.L.V., que
contaba con doce (12) anos de edad, acudié en horas de la
tarde a la Institucion Educativa “Los Fundadores” del
municipio de Riosucio, Caldas, tras una convocatoria de la

banda musical de la que hacia parte.

Tras acudir al aula en la que estaban ubicados los
integrantes de la banda, la menor pidié permiso para ir al
bano y, para esos efectos, le solicité las llaves al portero de la
escuela, de nombre OVIDIO ANTONIO MUNOZ GUTIERREZ. Tras
regresar de este lugar, la nifia se aproximo al prenombrado
con la intencién de devolverle las llaves. En ese instante, el
portero la agarro del brazo e hizo que ingresara al cuarto de

porteria, en donde él se encontraba.

Alli, OAMG le dijo a L.F.L.V.
que era una “mamacita” y, acto seguido, procedié a darle
besos no consentidos en la frente, mejilla, cuello y boca. A
los treinta segundos de haber ingresado, la menor logré
desprenderse y salir del recinto. Ella le cont6é lo sucedido a
una amiga suya y, posteriormente, a su abuela y madre.
Estas ultimas interpusieron la denuncia que dio origen a la

presente causa.
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III. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1. El 14 de marzo de 2017, ante el Juzgado 12 Penal
Municipal con Funcién de Control de Garantias de Riosucio,
OAMG fue imputado por el delito actos sexuales con menor
de catorce anos en calidad de autor. El procesado no acepté

los cargos.

3.2. El 12 de junio de 2017 se presentd escrito de
acusacion y el expediente le fue repartido al Juzgado Penal
del Circuito de Riosucio. La audiencia de formulacion de
acusacion se realiz6 el 4 de octubre de aquel afio, al tiempo
que la preparatoria se desarroll6 el 18 de enero de 2018. En
esta fecha, la defensa apeld el decreto probatorio y, en auto
del 6 de abril de aquel ano?, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Manizales se abstuvo de pronunciarse sobre el

fondo del recurso.

3.3. El juicio oral se adelant6 en sesiones del 12 y 28
de septiembre de 2018; ocasiéon en que se emitié un sentido
del fallo absolutorio. La sentencia se leyo el 6 de noviembre
siguiente y fue apelada por la Fiscalia y la representacion de

victimas.

3.4. En providencia del 6 de noviembre de 20193, la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales
revoco la absolucion y condené a OAMG como  autor

responsable del delito de actos

2 Leido el 3 de mayo siguiente.
3 Leida el 20 del mismo mes y afio.
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sexuales con menor de catorce anios a las penas de nueve (9)
afios de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el mismo término. Igualmente, le
negé los subrogados de suspension condicional de Ia
ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, por lo que

ordend librar la correspondiente orden de captura.

3.5. La defensa interpuso el recurso de impugnacion
especial y aquel fue concedido por el ad quem en auto del 13

de febrero de 2020.

IV. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Penal del Circuito de Riosucio absolvié a
OviDIO ANTONIO MUNOZ GUTIERREZ del cargo por el que fue

acusado, con fundamento en los siguientes argumentos:

4.1. Después de resumir el contenido de los testimonios
practicados en juicio, la primera instancia consideré que el
problema juridico que le correspondia resolver se centraba
en determinar si los besos dados en la cara y en la boca de
la menor constituye tipicamente el delito de actos sexuales

con menor de catorce anos.

A efectos de resolver esa cuestiéon, adujo que, en este
caso, “(...) la respuesta jurisdiccional se ve enlazada con la
atipicidad de la conducta (...)”, comoquiera que, a su juicio,
de lo demostrado en juicio no se desprende que el

comportamiento desplegado por el procesado se ajuste de
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forma objetiva a la descripcion tipica contenida en el articulo

209 del Codigo Penal“.

4.2. Adujo que esta conclusion no se fundamenta en la
incredulidad del testimonio de L.F.L.V., sino que, por el
contrario, en el hecho de que es posible confiar en la verdad
entera de su relato. A continuacién, resalt6 que, en su
narracion, la menor indic6 con claridad que el procesado no
le habia tocado sus partes intimas, sino que se habia limitado

a darle besos en la cara y en la boca.

Al respecto, el a quo afirmé6 que, con esta narrativa, es
posible entretejer la tesis de atipicidad de la conducta

desplegada. Al respecto, sefial6 que:

“Con esa descripcion narrativa, el Despacho es del criterio que el
comportamiento de Ovidio Antonio carece de tipicidad frente al
ilicito enrostrado por el persecutor penal, no se conforma la
estructura ontica de actos sexuales abusivos con menor de catorce
anos. La anterior conclusion, por cuanto el comportamiento de
besarla en el cuello, mejilla y por una tinica vez en la boca, ddandole
osculos superficiales, fugaces, mediando la repulsién de la victima
que nunca permitié la consumacion delictiva en la forma planeada
por el agresor, quien a no dudarlo tenia serias intenciones
protervas, libidinosas, pero que la menor por siempre evito
acercamientos en tanto cuando el acusado logré ingresarla a su
sitio de trabajo, le manoted tanto, que con tal conducta defensiva
impidié de paso la perfecciéon salaz de lo que aquél queria [los
pensamientos no son delictivos, recuérdese bien], porque
finalmente se le escabullé de una escena que perduré unos
escasos instantes [31 segundos contados desde su ingreso, hasta
la salida de alli], acorde con el video proyectado en audiencia por
el serfior fiscal, aspectos suficientes para rehusar el juicio de
tipicidad inmerso en el articulo 209 del cédigo penal pues aunque
la ilicitud no se mide en su concepcion material a partir del tiempo,
ese lapso si confiere un amplio margen de valoracion suasoria en

4 Es decir, actos sexuales con menor de catorce anos.
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punto de lo acontecido, es decir, si por tal transcurrir el agresor
sexual tuvo oportunidad de satisfacciéon individual, ingrediente
objetivo del tipo insoslayable.”.

4.3. Agreg6 que el abuso sexual siempre exige el “uso
de un nino, nina o adolescente por parte de un adulto para la
satisfaccion de sus necesidades erdticas sin consideracion de
su desarrollo psico-sexual.”. Considerd que, en consecuencia,
“(...) en ese tipo de vejaciones sexuales, el acto debe ser
apropiado para estimular la lascivia del autor y de la victima,
o, al menos de uno de ellos, pues para la estructuracion del
acto sexual abusivo es necesario que exista animo lujurioso

con relevancia externa.”.

De cara al delito de actos sexuales con menor de catorce
anos, la primera instancia recordé que, en su descripcion
objetiva, “(...) quedan comprendidos todos los actos de tipo
erotico, que, sin llegar al coito, realiza una persona sobre otra.
Se trata de tocamientos, frotamientos, besos, apretones, etc.,
que con erotismo lleva a cabo el sujeto activo sobre el pasivo”.
Resalté que es elemento central del tipo que exista una
“intencion libidinosa en el autor”y que esta deba determinar

la connotacion del tocamiento en las zonas erdégenas.

4.4. Frente al caso de OAMG, juzgd que su conducta
no constituyo6 un acto lascivo, pues la victima lo impidi6é con

su “valerosa reaccion defensiva”. Sobre esto, sefialé que:

“Con lo dicho, desde un punto subjetivo y por usar la propia
terminologia juridica, tal conducta NO constituye indudablemente
un acto lascivo, pues aunque era evidente que el potencial agresor
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queria descargar su tension sexual, fue la victima quien lo impidio
con su valerosa reaccion defensiva; luego, sin que sea un llamado
a patrocinar la conducta truhana y abusiva del celador, pero
considerando el asunto desde lo realmente acontecido, como el
haber logrado estamparle varios "picos” en el cuello y la mejilla
pero siempre con cardcter pasajero, fugaz, ligero, superficial, alli
entonces decae el juicio de tipicidad, pues el acusado no alcanzo
en tan breve espacio de tiempo satisfacer su propia libido -y obvio,
tampoco la de su victima-, se recalca, porque mds que una escena
privada de contenido erdtico, resulto ser el intento deliberado del
hombre en satisfacerse lubricamente y la accién repulsiva de la
menor, hasta ella lograr zafarse del abrazo y adoptar una actitud
huidiza de regreso hacia el aula donde se encontraba en limpieza
de los instrumentos musicales.”.

4.5. En cuanto al beso en la boca, afirmé que, a pesar
de que ella si es una zona erégena -a diferencia del cuello y las
mejillas—, y al margen de que este se estamp6 sin que mediara
violencia®, lo cierto es que, a su juicio, la Fiscalia no logro
demostrar que ese especifico hecho enmarcara un acto
sexual que afectara la libertad, integridad y formacién sexual

de la menor victima.

Consider6 que ello se explica en la medida en que “(...)
se trato de un beso efimero en la superficie de los labios,
sorpresivo y de poca duracion sin introduccion de la lengua en
la cavidad bucal de ella, el cual no estuvo acomparnado de otro
lascivo potencial, como lo serian los tocamientos sobre el
cuerpo de la ofendida, esto es, sus partes intimas como los
senos, nalgas o vagina (...)". Insisti6 en que, de hecho, la
intencion eroética del comportamiento desplegado por OAMG
“quedd totalmente desvirtuado dentro del juicio,

circunstancias que, analizadas en su

5 De manera que la accién no puede categorizarse como un acto sexual violento.
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contexto o justa dimension, ponen en duda la conformacion del

acto sexual y la lesion a los bienes juridicos protegidos”.

A juicio del a quo:

“(.--) pero, en cambio, objetivamente hablando, es decir, segtin las
pautas culturales de la comunidad e incluso de la propia victima,
aquello no puede pasar de ser una simple gamberrada con la
consiguiente censura social, pero no para imponer el castigo
atribuible para esta ilicitud, pues intimamente ligado a este

I

problema se halla la cuestion de la intencionalidad o 'fin Iiibrico
de la accién, tan dificil de probar en algunos casos, como éste.”.

4.6. Concluy6é que, como la conducta investigada
resulto ser “atipica”, no le quedaba un camino diferente a ese
estrado que absolver a OVIDIO ANTONIO MUNOZ GUTIERREZ del

cargo por el que fue acusado.

V. EL FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Penal del Tribunal Superior de Manizales revocé

la absolucion con los siguientes fundamentos:

5.1. El ad quem inici6 su disertacién argumentando que
en el proceso no se presenté debate alguno en torno a la
credibilidad que merecia el testimonio de L.F.L.V. Considero
que, en realidad, el problema juridico estribaba en la
determinacion de si los hechos narrados por ella realmente
se encuadran, o no, en la descripcion tipica contenida en
articulo 209 del Cédigo Penal, que describe la conducta
constitutiva del punible de actos sexuales con menor de

catorce anos.
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Para resolver aquel problema, el Tribunal, tras referir
extensamente las discusiones doctrinales que al respecto se
han ventilado en la jurisprudencia de esta Corte, y después
resaltar brevemente algunas de las consideraciones del a
quo, adujo que, pese a que la menor indic6 que OAMG no le
habia tocado sus genitales, lo cierto es que el
comportamiento del acusado si estuvo mediado de una clara
intencion lasciva, que da al traste con la tesis de atipicidad

que defendid6 la primera instancia.

5.2. Al respecto, el ad quem argumenté que tal
conclusién se derivaba de varias circunstancias: (i) que la
conducta se desplegdé en un “ambiente solitario”; (ii) que esta
estuvo precedido de un indebido y claro “flirteo”; (iii) que el
comportamiento estuvo acompafiado de un jaloneo y de un
abrazo no consentido que hizo que la nifia quedara, con
respecto al procesado, “presa de su deseo” y (iv) que ese
deseo no quedé frustrado, pues “encontré sus frutos en el
momento en que el hombre comenzd a darle besos en cuello,

rostro y boca a la nina”.

Sobre este punto, y a propdsito del beso en la boca, el

Tribunal subrayé que:

“Como bien se aludia en el acdpite precedente, la boca es parte del
cuerpo apta para estimular la libido, asi como punto de contacto
apto para la excitacion sexual, por lo que en el contexto en que obroé
el sefior OVIDIO ANTONIO no habia un simple rozamiento incoloro
de los labios, sino un encuentro corporal con alto contenido
sicaliptico, que permitia al hombre experimentar ardor sexual,
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mientras que a la jovencita le aparejaba una repugnante
intromision en aquella faceta intima denominada sexualidad.”.

5.3. A continuacién, la segunda instancia agregd que,
en efecto, L.F.LV. no fue objeto de un “escueto o
intrascendente beso sorpresivo, sino que se convirtio en presa
de un repetitivo y abusivo besuqueo por parte de alguien que
la tomo contra su voluntad, le manifesté la atraccion que
sentia y, por tal, le hizo entrever que se le acercaba y la besaba
por el deseo concupiscente que aqui tuvo un papel protagonico
(...)”. Adujo que, a pesar de que se puede pensar en la amplia
gama de posibilidades de ataque que pudo realizar el agresor,
los besos en el rostro, en la boca y en el cuello no son de
menor entidad que el toqueteo en los senos, las nalgas o los
genitales y que, en todo caso, no es posible aislarlos de su

potencialidad lesiva y su caracter lascivo.

A continuacién, se quejoé del juicio del a quo, tras
advertir que este habia banalizado un compartimiento que
habia generado un impacto significativo en L.F.L.V. Al

respecto, adujo que:

“Claramente la prdctica judicial ha llevado a los jueces a conocer de
aberrantes comportamientos invasivos, en los que pareciera no haber
limites. Pero tan pesarosa e impresionante realidad, no puede conducir
al absurdo de trivializar o relativizar aquellas otras conductas que
parecieran de menor impacto, pero que si lo tienen, pues también
aparejan una alta aptitud vejatoria de la indemnidad sexual de quien la
padece, como en este caso le ocurrié a aquella chiquita de 12 arios que
no vivio un simple disgusto o desazon calificable como una
"gamberrada”, sino que en los 31 segundos que estuvo en el cuarto del
portero, padecié una asquienta irrupcion en su intimidad, que se
materializé en actos de claro tinte sexual que, a no dudarlo, han marcado
su memoria, su vision del mundo, su confianza en los hombres, su
percepciéon de la sexualidad, todo lo cual se traduce en la afectacion de
la formacion e integridad sexuales, que son el bien juridico que

10
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precisamente pretende resguardar el articulo 209 del Cédigo Penal por
el que ahora se dictara sentencia en contra del procesado OAMG.".

Insistio en que la conducta del procesado implicé atraer
hacia si a una nifia de apenas doce (12) afios y, “(...) de forma
decidida, dio via libre a sus apetencias sexuales, a través de
un contacto altamente invasivo y unos repugnhantes besos con
los que desconocié el infranqueable camino formativo en la
esfera sexual de aquella victima que, como le ocurre a diario a
miles de nifnas y mujeres en nuestro entorno, padecen
intervenciones en su cuerpo y en su capacidad de decision

llamados a ser punidos.”.

5.4. Seguidamente, insinué que el juicio del a quo
estuvo viciado por “tarasy velos machistas” que “son los que
impiden identificar que cuando a una nifia de apenas 12 arios
se le aborda con fines libidinosos y sobre su cuerpo se realizan
acciones de perceptible carga sicaliptica (...)”. La Sala insistio
que, en este caso, estamos ante el delito de actos sexuales
con menor de catorce afnos, cometido en el marco de un
escenario de abuso sexual, e indic6 que este “(..) no
dependen tanto del alcance de la mano del agresor, como si
de su retorcido desconocimiento de la indemnidad corporal y

sexual de la persona a la que somete e instrumentaliza (...)".

Argumenté que estas razones llevan a la necesaria

revocatoria del fallo apelado. En palabras del ad quem:

“Por virtud de lo expuesto, la Sala revocard entonces la decision
absolutoria adoptada en primera instancia, dejando de lado la
vision de que sodlo se estd ante una falta de respeto censurable

11
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desde el plano moral, y desestimando también que la oportuna
repulsa de la victima impidié el delito, pues aunque su
desaprobacion le permitié salir pronto del cuarto de OVIDIO
ANTONIO, cuando lo hizo ya habia sido jalada, abrazada,
besuqueada y, en si, mancillada por el hombre que no puede
creerse que solo hasta cuando pudiera ir mds alld de los besos era
cuando iba a encontrar satisfaccion lasciva. Desde el mismo
momento que tomo a la chiquilla comenzo su punible disfrute.”.

5.5. Finalmente, el Tribunal pasé a tasar la pena
aplicable y la individualizé en el limite minimo del cuarto
minimo, es decir, nueve (9) afos, de conformidad con lo
previsto en el articulo 209 del Cédigo Penal. A su vez, le nego
al procesado todos los subrogados, por expresa prohibicion
del articulo 199 del Cédigo de Infancia y Adolescencia y, en

consecuencia, ordend su captura inmediata.

VI. EL RECURSO DE IMPUGNACION ESPECIAL

Inconforme, la defensa interpuso el recurso de
impugnacion especial y lo sustent6 con los siguientes

argumentos:

6.1. En primer lugar, resalté que en el fallo del Tribunal
no se tuvo en cuenta que los hechos por los cuales se
conden6 a OAMG se desarrollaron en apenas treinta (30)
segundos, y adujo que, en ese corto lapso temporal, no es
posible que haya habido un “besuqueo”, sino que es evidente
que soOlo pudo haberse producido un solo beso. Lo anterior, al
margen de que, segun ensefan las pruebas traidas a juicio, la
menor repelié el presunto ataque, lo que implica que, con

mayor razon, no

12
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hubo suficiente tiempo ni espacio para que se desarrollara

un verdadero asalto a la integridad sexual de la menor.

Agreg6 que, por lo demas, en el juicio no se aleg6 que el
abordaje hubiera sido sorpresivo, pues fue ella quien acudié
de manera voluntaria al cubiculo del acusado y, tras
observar el video de seguridad exhibido en juicio, afirmo que
es evidente que ella sale a los treinta (30) segundos

“reposadamente”.

6.2. Consider6é que, dado el paso del tiempo, no es
posible pregonar que la menor recordara la escena de manera
clara y, de hecho, resalt6 algunos puntos de diferencia entre
el relato que rindié en juicio L.F.L.V. y los que narraron de
oidas su abuela y el médico legista. En cualquier caso, resalto
que, de todas formas, la nifia si fue clara en su narracién en
el hecho de que el procesado no la toc6 en zona erégena, lo
que, a su juicio, implica que ella no tuvo una connotacién

sexual.

Frente al presunto beso en la boca, adujo que:

“Dentro del juicio como tal, tampoco es claro que se le hubiese dado
un beso en la boca, se habla por la menor de un beso en la cara y
de un beso presionado, no mds. Por lo que entiende la unidad de
defensa que se le ha dado una relevancia de cardcter libidinoso, a
algo que ni siquiera se materializo.”.

6.3. Seguidamente, la defensa se quej6 de la
jurisprudencia citada por el ad quem y puso en duda su

aplicacion al presente caso, maxime cuando en ellas se

13
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narraban situaciones que, a su juicio, si revestian las
caracteristicas de un abuso, por ser de una gravedad

abiertamente superior.

Insistid, también, en que la psicéloga que la practico la
entrevista a la menor no lo hizo con el rigorismo propio de la
ciencia, al margen de que realiz6 esta labor sin la presencia
de un defensor de familia. En cuanto al testimonio de la nina,
especulé que, de su nerviosismo, es posible extraer que
aquella s6lo compareci6 a juicio como un compromiso con su

familia, pero no porque realmente se sintiese victima.

6.4. En cuanto a la jurisprudencia extranjera citada en
el fallo del Tribunal, resalté que en ella se discute si un solo
beso puede constituir una conducta tipica a la luz de los
delitos de naturaleza sexual, y se posicion6 en el argumento
de que ello no puede ser asi, comoquiera que la ausencia de
toqueteo de partes intimas o zonas erogenas es indicativa de
la falta de dolo en lo que concierne al desarrollo de un

verdadero abuso de naturaleza sexual.

En el caso de OvIDIO ANTONIO MUNOZ GUTIERREZ,
insistio, el corto lapso en el que transcurrieron los hechos, y
la efectiva oposicion que ejercié la presunta victima, también
da cuenta de esto, maxime cuando, en esas circunstancias,
no fue posible despertar la intencionalidad libidinosa del
agente. Adujo que, en cualquier caso, al haber considerado
que asi fue, el Tribunal afecté la congruencia, en tanto que

ello no fue mencionado en la acusacién, y el in dubio pro reo,

14
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en tanto que tal circunstancia no fue demostrada en juicio

mas alla de toda duda razonable.

En sus palabras:

“(...) En principio, por el corto o efimero momento, sumado a la
postura de la menor al ejercer oposicion, no le permitié al aqui
encartado tocarla o besarla de manera que despertara en él y en
ella, esa intencionalidad libidinosa.

(.

En este caso especifico, y sin faltar a la verdad procesal, tanto por
el A quo como por el Juez Plural, no se da con precision la
connotacion lujuriosa del roce de labios, forzada y fugaz, (que de
serio seria NO congruente con la acusacion), por lo que el
proferimiento de una sentencia condenatoria por actos sexuales
abusivos con menor de catorce afos, que comporta una pena
privativa de la libertad, torna probable la incursiéon en acto injusto
por parte del Tribunal, generado en la trasgresién a los principios
de congruencia e in dubio pro reo, evidencias que implican la
prohibicion de condena por hechos que no hicieron parte de la
acusaciéon y la resolucién de toda hesitacion probatoria en favor
del senor OAMG.".

6.5. Finalmente, repiti6 que, en su declaracién, la
victima incurrio en “inconsistencias” tales como “no recordar
la fecha de los hechos y en cuando al episodio hablé de 5
minutos, cuando ni siquiera transcurrio medio minuto. Al
médico legista le dijo de tocamientos en la vagina, por encima
de la ropa, mientras que en declaracion en juicio desmintio ese

aspecto.”.
Adujo que la sentencia del juez de primera instancia

estuvo influida por la lectura probatoria a través de la lente

de la sana critica, al tiempo que ello no puede replicarse de
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cara al fallo del ad quem. Por lo anterior, solicité que se revise
nuevamente los argumentos de la primera instancia, para
darles la credibilidad que merecen y que, en consecuencia,

se absuelva a OAMG del cargo por el que fue acusado.

6.6. A pesar de que se les corrio traslado para el efecto,
las otras partes e intervinientes no se pronunciaron respecto
del recurso de impugnacién especial que fue presentado a

nombre del acusado.

VII. CONSIDERACIONES

7.1. Competencia

La Sala es competente para conocer la presente
impugnacion especial, de conformidad con lo previsto en el

numeral 72 del articulo 235 de la Constitucion Politica.

7.2. Sobre la impugnacion especial

A partir del Acto Legislativo 01 de 2018, se adoptd en
Colombia el derecho a impugnar la primera sentencia
condenatoria para garantizar con ello la doble conformidad,
conforme lo prevé el articulo 3° de aquel acto reformatorio de
la Constitucion, que modific6 el numeral 72 del articulo 235

de la Carta.

Con el fin de desarrollar los fines integradores de la

jurisprudencia y de cumplir el mandato constitucional, la
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Sala, mediante providencia AP1263-2019, adopté medidas
provisionales para garantizar el derecho a impugnar la
primera condena emitida en segunda instancia por los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial. Entre tales

medidas, se estableci6 que:

“(...) el procesado condenado por primera vez en segunda
instancia por los tribunales superiores tendra derecho a impugnar
el fallo, ya sea directamente o por conducto de apoderado, cuya

resolucion corresponde a la Sala de Casaciéon Penal.”.

En vista de que en el presente caso OAMG fue

condenado en primera vez en segunda

instancia por parte de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Manizales, es claro que ¢él goza del
derecho a la doble conformidad de su condena y, en esa
medida, el recurso con el que cuenta para controvertirla es
el de la impugnacion especial. Este puede y debe ser
estudiado prescindiendo de los rigorismos propios de la
casaciéon y, en consecuencia, puede ser interpuesto y
sustentado con las mismas exigencias previstas para el
recurso ordinario de apelacion, tal y como lo tiene reiterada
y pacificamente sentado la jurisprudencia de esta

Corporacion.

En esas condiciones, la Corte procedera al estudio del
recurso de impugnacion especial presentado por la defensa
de OAMG, bajo los parametros y reglas constitucionales y

jurisprudenciales que vienen de referenciarse.

17



CUI: 17614600004220130067301
Numero interno 57138
Impugnaciéon Especial

OVIDIO ANTONIO MUNOZ GUTIERREZ

7.3. Analisis y resolucion del caso

Ahora bien, a efectos de resolver el caso puesto a
consideracion de la Corte, se definira inicialmente el
problema juridico a resolver y, posteriormente, se procedera

al andlisis probatorio y juridico que llevara a su resolucion.

7.3.1. Problema juridico

De acuerdo con el recurso de impugnacién especial, es
evidente que la queja del recurrente se puede resumir en los

siguientes puntos:

(i) Una inconformidad con respecto a la manera en que
se valoro el testimonio de L.F.L.V., frente al cual la defensa
sefialé algunas inconsistencias e indicé que la narrativa alli
contenida pudo haberse visto afectada por el transcurso del

tiempo.

(i) Una inconformidad respecto del ejercicio de
adecuacion tipica pues, recogiendo el argumento del a quo,
el recurrente alega que la rapidez de los hechos y la
circunstancia de que la victima hubiera repelido el ataque es
indicativo de que este se produjo sin que se hubieran

despertado intenciones libidinosas.
(iii) A juicio de la defensa, el hecho de que la segunda

instancia hubiera adecuado la conducta a la descripcién

tipica del delito de actos sexuales con menor de catorce anos
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afectd el principio de congruencia y la garantia procesal del

in dubio pro reo.

Dado lo anterior, a la Corte le corresponde determinar:
(i) si el testimonio de la victima estuvo adecuadamente
valorado; (ii) si el ejercicio de adecuacién tipica se realiz6
correctamente y (iii) si se afect6 el principio de la congruencia

y la garantia del in dubio pro reo.

7.3.2. Estructura de la decision

Para resolver los reproches resefiados previamente, la

Sala adoptara la siguiente metodologia:

(i) En primer lugar, recapitulara brevemente el
contenido del testimonio de L.F.L.V. y, a continuacion,
procedera a valorarlo en conjunto con las demas probanzas

practicadas en juicio, para determinar su credibilidad.

(ii) En segundo lugar, procedera a realizar, nuevamente,
el ejercicio de adecuacion tipica, con la finalidad de
determinar si, conforme a los hechos probados, se cometio
objetiva y subjetivamente el delito de actos sexuales con

menor de catorce anos.

(iii) Revisara brevemente si se afecté el principio de
congruencia o la garantia constitucional que exige que la
condena se profiera cuando se tenga conocimiento de los

hechos “mas alla de toda duda razonable”.
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7.3.3. La valoracion del testimonio de L.F.L.V.

A continuacién, se hara un breve resumen del
contenido del testimonio de L.F.V.L. y, acto seguido, se
procedera valorarlo de cara a los otros medios de prueba
practicados en juicio. Finalmente, la Corte determinara cual

es la credibilidad que merece esa declaracién.

7.3.3.1. L.F.LV. adujo haber estudiado en Ila
Institucion Educativa “Los Fundadores” de Riosucio, Caldas.
En el afno 2013 ella cursaba el grado 62 y tenia doce (12) afios
de edad. Indic6é que en ese lugar conoci6é a un hombre que le
apodaban “Sardino®”, que se desempefiaba como celador y

que tenia una nevera en su puesto, desde donde vendia fruta

y yogurt.

Recordé que, un dia, ella tuvo un inconveniente con él.
Especificamente, record6é que esto ocurrié el ultimo dia antes
de salir a vacaciones. Adujo que, en esa ocasion, ella fue al
colegio a organizar el cuarto de la banda. En la tarde, le
dieron ganas de ir al bafio y pidié permiso para salir, junto

con una comparfera que la acompaiio.

“Sardino” era el encargado de custodiar las llaves del
bafio, por lo que ella tuvo que pedirselas a él. Antes de acudir
al bano, el profesor llamé a su compaiiera, por lo que ella
terminé yendo sola. Al regreso, se acercé a la ventana del

puesto de “Sardino”, pero este no quiso recibirlas por ahi,

6 Se trata de un apodo irénico por su edad en un establecimiento educativo. Para el
momento de los hechos (2013), él tenia 63 afios de edad.
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sino que la inst6 a que se acercara a la puerta. Al llegar a ese
punto, el procesado la agarrd por el brazo y la ingresé6 al

espacio de porteria.

Segun narré la testigo, alli, OAMG se puso a darle besos
en la cara y en la boca, al tiempo que le ofrecia cosas de la
nevera. Ella recuerda haberse asustado mucho, y haberle
dicho a su agresor que no queria nada. A los segundos, logro
desprenderse del hombre y acudi6é de nuevo al salén, con una

manzana que terminé por recibirle.

Cuando llego, le contd lo sucedido a su amiga A., quién
la habia indagado por su aspecto temeroso. Posteriormente,
ella hizo lo propio con su abuela, quién le narré lo acontecido
a su madre, que estaba en Armenia. Al dia siguiente, ella y
su abuela denunciaron el hecho ante una profesora de la
institucion y ante el CTI. Agregé que nunca antes le habia
sucedi6 algo similar con OvVIDIO, aunque si escuché de sus
compaifieras que él solia regalarles dinero o frutas y mirarlas

morbosamente.

Al ser preguntada por la diligencia de reconocimiento
fotografico, reconocié haber participado en ella. También,
ante la proyeccion del video de la camara de seguridad de la
institucién, reconocié la escena grabada como la que ella
recordaba. En este, se evidencia como L.V.L.F. ingresa al
cuarto ocupado por el acusado y permanece en él durante
treinta y un (31) segundos. A continuacion, se la ve salir con

una manzana en la mano.
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En contrainterrogatorio adujo que a veces le compraba
fruta a “Sardino” en su puesto de trabajo y que, en ocasiones,
cuando se acercaba a él, este le indicaba que podria regalarle
dinero. Sefialé6 que, afortunadamente, en esa ocasion, el

procesado no le toco sus partes intimas o sus senos.

En sede de preguntas complementarias, reiter6 que,
cuando ingreso al puesto de OvVIDIO, la abrazé y comenzo6 a
darle besos en la cara y en la boca. También, le decia que era
muy linda y que era una “mamacita”. Cuando le ofrecid la
manzana, le dio otro beso en la boca, “mds forzado” que los
anteriores. No recordé cuantos “picos” fueron en total pero,
en el ultimo, él le agarré sus pémulos para besarla en los

labios.

En ese instante fue que logro desprenderse y retirarse
del lugar, no sin antes recibirle la manzana que el hombre le
ofrecia con insistencia. Repiti6, nuevamente, que él no le tocéo

Sus senos, ni sus genitales.

7.3.3.2. En cuanto a la critica de la defensa, al margen

de lo escueto y de la debilidad de su argumentacién -en donde

apenas se intenta sembrar algunas dudas sobre la exactitud del relato,

atendiendo al tiempo transcurrido entre el momento de los hechos y el

dia de la declaracién-, lo cierto es que la Sala no encuentra
ninguna razon para restarle credibilidad a la nifia, maxime
cuando este extremo procesal tampoco ofrecid razén alguna
que pudiera explicar por qué la menor L.F.L.V. quisiera

declarar falsamente en contra de OVIDIO ANTONIO MuUNOZ
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GUTIERREZ y hubiera sostenido ese mismo relato ante su
madre, abuela, amiga, psicologa y profesores durante varios

anos.

Las pequefas inconsistencias denunciadas por la parte
recurrente con respecto a lo dicho por las otras declarantes
en el juicio, tales como la fecha de los hechos o la duracién
exacta del episodio, son aspectos apenas circunstanciales
que pueden ser explicados facilmente por el transcurso del
tiempo, por el hecho de que los relatos diferentes a los de la
menor son de oidas y por la circunstancia de que no tocan el
nucleo central de la narracién de la nifia, que fue repetida
una y otra vez a lo largo del juicio. Asi, como se indic6
previamente, dadas estas circunstancias, no encuentra la
Corte razon alguna para descreer del relato de L.F.L.V.y, en
consecuencia, considera procedente realizar el analisis

juridico del caso a partir de esa narracion.

Finalmente, vale resaltar que, de todas formas, la
credibilidad de este relato no fue realmente puesta en duda
por ninguna de las instancias y, en ultimas, el debate central
que se ventilé a lo largo del proceso no tiene tanto que ver
con este aspecto sino con la adecuacién tipica de los hechos,

que son tomados tal y como los narré la menor.

A continuacién, procede la Corte a adentrarse en la
mentada discusiéon, a efectos de determinar Ila
responsabilidad penal del acusado y la hipotética afectacién

de garantias fundamentales.
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7.3.4. Sobre el delito de actos sexuales con menor

de catorce arios y la adecuacion tipica de los hechos

probados

Ahora bien, procede la Corte a realizar el ejercicio de
adecuacion tipica de los hechos objeto de juzgamiento. Para
ello, hara una breve referencia preliminar a la dogmatica del
delito de actos sexuales con menor de catorce anos, tal y como
lo ha definido esta Corporacién en su jurisprudencia Yy,
posteriormente, analizara si el nucleo factico sobre el que se
centra el presente caso se corresponde con la descripcion

objetiva del comportamiento que es reprimido en ese punible.

7.3.4.1. El delito de actos sexuales con menor de catorce
anos se encuentra consagrado en el articulo 209 del Cédigo

Penal de la siguiente manera:

Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce arios. El
que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con
persona menor de catorce (14) anos o en su presencia, o la induzca
a prdcticas sexuales, incurrird en prision de nueve (9) a trece (13)
anos.

Respecto al tipo objetivo, y de acuerdo con la
jurisprudencia de la Sala, tenemos que el comportamiento

alli descrito tiene las siguientes caracteristicas:
(i) El sujeto activo es indeterminado, 1o que implica que

el comportamiento puede ser ejecutado por cualquier

persona susceptible de responsabilidad penal.
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(i) El sujeto pasivo, sin embargo, es calificado, en tanto
que el tipo establece que la conducta sélo puede recaer sobre

una persona “menor de catorce anos”.

(iii) El tipo describe tres (3) conductas alternativas,
frente a las cuales no se exige un resultado concreto’: (a)
realizar actos sexuales diversos al acceso carnal con el sujeto
pasivo; (b) realizar actos sexuales diversos al acceso carnal
en presencia del sujeto pasivo o (c) inducir al sujeto pasivo a

realizar practicas sexuales.

En la primera hipétesis, el agente simplemente realiza
actos sexuales sobre la parte del cuerpo de la persona menor
de catorce (14) anos que le excita, usualmente mediante
tocamientos con objetos o diversas partes de su propio
cuerpo. En el segundo escenario, sin embargo, el agente
realiza los actos en su propio cuerpo o en otra persona, pero
en presencia del menor de catorce afnos que, en este caso, es
un mero espectador. Finalmente, la tercera modalidad exige
que el agente simplemente instigue, convenza o persuada al
menor de catorce anos para que realice practicas sexuales,

ya sea sobre su propio cuerpo o con una tercera personaS.

Ahora bien, para la determinacion de la realizacién
objetiva del tipo es esencial definir qué se entiende por “acto
sexual”. Tradicionalmente, la jurisprudencia de la Sala ha
entendido que este concepto corresponde a todo acto distinto

de la penetracion® dirigido a la satisfaccién de los impulsos

7 Es decir, este corresponde a un delito de mera conducta.
8 SP279-2023.
9 Con miembro viril o con objetos.
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eroticos o sexuales del agente. Esto se suele alcanzar
mediante la activacion de los sentidos del tacto o del gusto19,
aunque también pueden estar involucrados la vista, el oido e

incluso el olfato.

Las conductas suelen involucrar el tocamiento de zonas
inequivocamente erdgenas, tales como genitales, senos o
gluteos. Sin embargo, es preciso tener presente que el
tocamiento o avistamiento de estas areas no es necesario
para la configuracion del punible, pues lo central de la
conducta no es el involucramiento de zonas corporales
erogenas o sensibles, sino el fin libidinoso del acto. Ademas,
también es necesario tener presente que existen
comportamientos de clara naturaleza erotica o sexual que no
necesariamente implican el contacto con areas especificas,
como lo podrian ser los besos o las caricias, pues finalmente
es la concupiscencia del actor lo que define su propia

satisfaccién erédtica.

Por ultimo, también es preciso tener presente que, en
tanto que el comportamiento no es de resultado, sino de mera
conducta, es indiferente para la realizacion del tipo, que el
agente haya logrado saciar su apetito sexual. Se insiste, la
sola accion, encaminada a ese proposito, ejecutada sobre un

menor de catorce anos, es objetivamente punible.

7.3.4.2. En el caso de L.F.L.V., es claro que los actos a

los que fue sometida por OviDIO ANTONIO MUNOZ GUTIERREZ

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto del 27 de julio de 2009,
radicado 31715 y Sentencia del 24 de octubre de 2016, radicado 47640. Reiterados
en SP564-2022 del 2 de marzo de 2022, radicado 56994, entre muchos otros.
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comportan una naturaleza sexual evidente. No fue por una
razon diversa a la satisfaccion de sus impulsos libidinosos
que el procesado atrajo a la menor hacia su cuerpo y la

sometié a besuqueos en su cara y boca.

Debe precisarse que, a diferencia de lo que errénea y
desconcertantemente concluye el juzgado de primera
instancia, el impulso sexual o libidinoso no se crea con
posterioridad al acto, sino que siempre es ex ante. OAMG
sintié un impulso sexual hacia
L.F.L.V. antes de cometer el acto y, en lugar de reprimirlo, le
dio vuelo, al atraer a la menor hacia si, apretarla contra su

cuerpo y darle besos obligados y forzados.

Si esta conducta no estd motivada por fin libidinoso,
realmente la Corte no entiende cudl seria su moévil. Es esta
finalidad de satisfaccién erética, se insiste, lo que permite
categorizar a un determinado acto como de naturaleza
“sexual”. Si este se ejecuta sobre o en presencia de un menor
de catorce afios la conducta serda objetivamente tipica,

siempre.

La defensa -y el Juzgado de Primera Instancia- se equivocan
al deducir la ausencia de intencién libidinosa del acusado a
partir de las partes de la nifia que fueron objeto de ataque o
del lapso durante el que ocurri6, breve segun ellos, que llevé

la agresion.

El yerro es manifiesto, pues el dolo de realizar actos

sexuales por parte del sentenciado es facil de estructurar a
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partir del relato de la menor y del analisis desapasionado de

los hechos antecedentes y concomitantes.

En los antecedentes importa recordar como la menor
rememora que el atacante, el dia de los hechos, le hizo
expresiones verbales de indudable contenido eroético tales
como decirle que estaba “muy linda” o que era una
“mamacita”. Semejantes expresiones, viniendo de un hombre
de sesenta y tres (63) afos a una nifia de doce (12), no
pueden tomarse de manera aislada, ni son palabras
desprovistas de intencionalidad. En ese orden, tampoco es
un hecho insular que, ese dia, el procesado también haya
“agarrado por el brazo” a la menor para forzarla a entrar a su
espacio privado; accion que habia preparado al negarse a
recibirle a la nifa las llaves a través de la ventana por la que

habitualmente se le entregaban.

Fue en ese entorno creado por el acusado donde el
ataque se concreta: tomarla a la fuerza y darle besos, dice la
menor en su declaracion, en el “cuello, mejilla y boca”, e
incluso, sigue la nifa, la asié de los pémulos para darle un
beso en la boca, al tiempo que le ofrecia productos de los que

él expendia, al punto que la menor le “acepté” una manzana.

No es necesario que esos besos en cuello mejilla y boca
le hubieren causado excitacién a la menor, que es lo que
parecen exigir tanto el a quo como la defensa; sino que, lo
relevante, es que en ese contexto estimulaban la libido del
atacante. Es del sujeto activo que la jurisprudencia y la

doctrina han considerado el animo concupiscente, no de la
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victima. La connotacion sexual de esos actos surge clara,
cuando se observan en contexto. Los besos en el cuello de la
menor en su boca y el agarrarle sus pémulos, son actos que
el adulto mayor atacante realiz6 con evidente lascivia sobre

una menor a la que habia llamado “linda”y “mamacita”.

Adicionalmente, en el juicio queddé claro que el
comportamiento afecté6 de manera dramatica la psique de la
menor quién, segun su madre, requirié0 tratamiento
psicolégico durante varios anos y le cogié miedo a los
vigilantes y a la Institucién Educativa “Los Fundadores”, al

punto que fue necesario trasladarla a un colegio en Armenia.

La conducta, pues, es objetivamente tipica, se cometié
mediada por un evidente dolo, es materialmente antijuridica
pues, no puede pasarse por alto que el bien juridico protegido
incluye ademas de la libertad e integridad sexuales, la
formacion sexual, que es justamente lo que afect6 el aqui
acusado al someter a una nina de 12 anos, mediante el uso
de la violencia, a soportar besos y caricias que ni ella
deseaba, ni estaba preparada para recibir de un adulto de 63
anos. Ademas, es culpable, pues no hay evidencia alguna que
indique que OAMG no conocia de la ilegalidad de ese
comportamiento o no hubiera podido determinarse conforme

a ese conocimiento.

Finalmente, y en aras de contestar completamente los

argumentos de la defensa, debe precisarse que el hecho de
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que la accion del procesado hubiera sido “fugaz”! es
irrelevante de cara a la comision del acto punible. El tipo no
exige un tiempo especifico para su consumacion y la Corte
encuentra que este se podria configurar incluso en un lapso

temporal inferior al que se discute en este caso.

7.3.5. Sobre el principio de congruencia y la

garantia de in dubio pro reo en el caso concreto

7.3.5.1. Finalmente, en lo que concierne a la presunta
afectacion del principio de congruencia, debe decirse que la
Sala no observa tal dislate, comoquiera que OVIDIO ANTONIO
MUuUNOZ GUTIERREZ fue condenado por los mismos hechos y el

mismo delito por el que fue imputado y acusado.

Al respecto, debe precisarse que, a pesar de que en el
escrito de acusacion se indic6 que el procesado realizé
tocamiento libidinosos en las parte intimas de la menor -cosa
que, en efecto, no fue demostrada- lo cierto es que alli también se
indica que él le dio besos dotados de ese mismo caracter,
incluso en la bocal?, cosa que si fue comprobada. Como se
preciso, tales besos, por estar atravesados de una clara
intencién de naturaleza erodtica o sexual, configuran, en si
mismos, el delito de actos sexuales con menor de catorce
anos; reato que es, precisamente, aquel por el que fue

acusado OAMG.

11 Si realmente se puede calificar asi al sometimiento de una menor de doce (12) aios
a besos, caricias y abrazos forzados durante treinta (30) segundos; tiempo que no
parece ser poco de caraa la gravedad del acto.

12 Textualmente, en el escrito de acusacién se indica que: “(...) Ovidio Antonio (...)
quién realizé tocamientos libidinosos en las partes intimas e incluso le dio besos en
la boca a la estudiante L.F.L.V. (...)".

30



CUI: 17614600004220130067301
Numero interno 57138
Impugnaciéon Especial

OVIDIO ANTONIO MUNOZ GUTIERREZ

7.3.5.2. En cuanto al in dubio pro reo, debe decirse que
tal garantia tampoco se vulnera, comoquiera que en el
proceso quedo establecido, “mds alla de toda duda”, que el
procesado, en efecto, le dio besos libidinosos a L.F.V.L., lo que
configura objetivamente el delito de actos sexuales con menor

de catorce anos, como viene de explicarse.

Lo anterior, maxime cuando, como se indicd, esta
version fue corroborada por numerosos testimonios y la
defensa no logré proponer una hipoétesis alternativa efectiva,
que lograra sembrar una duda razonable sobre la acusacion

de la Fiscalia.

7.4. Frente al lenguaje utilizado por la primera

instancia

Por ultimo, considera la Sala pertinente hacerle un
llamado de atencion al Juzgado Penal del Circuito de
Riosucio; autoridad que calificé la grave accion de OAMG
como una “‘gamberrada” y que justifico bajo “las pautas

culturales de la comunidad e incluso de la propia victima”.

Al respecto, la Corte debe decir que no existen -ni deben
existir- pautas culturales aceptables que permitan justificar
un ataque sexual a una nifia de doce (12) por parte de un
hombre maduro, como lo es el procesado. Ninguna practica

cultural, real o inventada, hace legal una accién asi, y es
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profundamente ofensivo achacarle tal forma de pensar

incluso a la propia victima.

Lo que observa la Sala es que, una vez mas, en esta
sentencia se evidencia el sesgo machista del titular del
Juzgado Penal del Circuito de Riosucio; sesgo que, como ha
explicado esta Corporacién en diversas ocasiones, no tiene
cabida en la resolucién de problematicas de naturaleza

judicial.

La Corte aprovecha esta oportunidad para, una vez
mas, invitar a los funcionarios judiciales a aproximarse a los
casos que lleguen a su conocimiento desde una perspectiva
de género, que pasa por reconocer y hacer visible la violencia
estructural a la que se han visto sometida las mujeres desde
tiempos inmemoriales. Apelar a las “pautas culturales de la
comunidad e incluso de la propia victima” como argumento
para justificar un ataque sexual cometido en contra de una

mujer o nifia es una clara perpetuacion de esa violencia.

Los funcionarios judiciales deben hacer un esfuerzo por
identificar estos sesgos, de manera que puedan resolver los
casos, precisamente, con perspectiva de género. Esto, con la
finalidad de dignificar a las mujeres victimas de violencias
basadas en género y con el propdésito de prestar un servicio
de administracion de justicia mas amplio, que tenga

implicaciones materiales y no meramente formales.

7.5. Conclusiones
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Vistas las consideraciones previas, la Sala considera
apropiado formular las siguientes conclusiones, a modo de

resolucién del problema juridico propuesto

7.4.1. El testimonio de L.F.L.V. es creible, pues es
coherente y claro y se corresponde con el relato discutido a
partir de las narraciones de todos los otros testigos que la

Fiscalia trajo a juicio.

A partir de ahi, se puede construir una historia en la
que la menor figura como una victima del actuar osado y
desvergonzado de OviDIO ANTONIO MUNOZ GUTIERREZ, quién la
sometioé a abrazos y besos no consentidos, ya sea en la cara
o, incluso, en la boca. Igualmente, del relato se evidencia con
claridad que la finalidad del procesado con ese

comportamiento era satisfacer sus impulsos sexuales.

7.4.2. Este comportamiento, en tanto que estuvo
mediado por una clara y evidente finalidad libidinosa, se
adecua objetivamente al delito de actos sexuales con menor
de catorce anos. Ademas, se cometi0 con dolo, es

materialmente antijuridico y es culpable.

7.4.3. La anterior conclusion no afecta el principio de
congruencia ni la garantia del in dubio pro reo, pues lo
demostrado en juicio se adecia a aquello por lo que el
procesado fue acusado y su ocurrencia se demostro “mds alld

de toda duda razonable”.
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En mérito de lo expuesto, la SALA DE CASACION
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia impugnada, proferida por
la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Manizales, por medio de la cual condené a OviDIO ANTONIO
MuNO0z GUTIERREZ como autor responsable del delito de actos
sexuales con menor de catorce anos en calidad de autor.

2. REMITIR las diligencias al Tribunal de origen.

3. Contra este fallo no procede ninguin recurso.

Notifiquese y Cumplase.

DIEGO EUGE CORREDOR BELTRAN

Presidente de la Sala

7

MYRI AVILA’ROLDAN
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GERARD SA CASTILLO

FERNAN ON BOLANOS PALACIOS

JORG AN DIAZ sOTO
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