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Procede la Sala en esta oportunidad a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de JOSE MANUEL GALLEGO LOPEZ, contra el
fallo proferido el 29 de junio de 2022 por el Juez Primero Penal del Circuito de
Bello, Antioquia, dentro del juicio adelantado en contra del acusado por el

delito de acto sexual con menor de 14 afnos.

EPITOME FACTICO

Los hechos objeto de investigacion tuvieron ocurrencia el 30 de marzo de
2021, en el establecimiento comercial tipo carniceria, ubicado en la Calle 71
Nro. 62 C — 13 del Municipio de Bello, Antioquia, a eso de las nueve, nueve
treinta minutos de la mafiana, lugar donde se encontraba el menor IARL?!
ayudando en la parte trasera del local a lavar algunas bandejas al empleado
JOSE MANUEL GALLEGO LOPEZ, quien previamente le habia dicho que

1 En procura de la proteccion de la intimidad del menor de edad victima en el caso de autos
solo se utilizaran las iniciales de sus nombres y apellidos; lo anterior, en concordancia con lo
dispuesto en los art. 33, 192 y 193.7 de la ley 1098/06, actual Cdodigo de Infancia y
Adolescencia.
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estaba muy lindo, procedi6 a abrazarlo y a realizarle tocamientos de caracter
erdtico sexual consistentes en caricias en las nalgas por encima de la ropa y
un beso en la boca, al tiempo que le dice que lo amaba, que seria su secreto,
y que no le fuera a decir a nadie, pese a lo cual el adolescente aprovecha la
oportunidad para salir de alli, se dirige a su casa y le cuenta a sus padres lo
ocurrido, luego de lo cual el padre de la victima arriba al negocio y comienza
a golpear al agresor hasta que llega la policia y detienen al empleado, evitando

gue la comunidad lo linchara.

Al estimar la Fiscalia tras desarrollar actos investigativos que el
comportamiento del agente era constitutivo de un delito, se solicité y llevé a
cabo su captura por la conducta punible de actos sexuales con menor de 14

anos.

ACTUACION PROCESAL

1. El 31 de marzo de 2021 ante el Juez Cuarenta Penal Municipal de Medellin
con Funciones de Control de Garantias se legalizé la captura de JOSE
MANUEL GALLEGO LOPEZ, a quien la Fiscalia le imput6 el delito de actos
sexuales con menor de 14 afos previsto en el art. 209 del C. Penal, en calidad
de autor, sin que el incriminado se allanara a los cargos, imponiéndole la
judicatura medida de aseguramiento de detencién preventiva en centro

carcelario a peticion del acusador publico.

2. La Fiscalia present6 escrito de acusacion con fecha del 17 de junio de 2021,
sin variaciones a la imputacion factica y juridica, reiterando los cargos en la
formulacién oral celebrada el 12 de agosto de 2021 el Juez Primero Penal del
Circuito de Bello, Antioquia, a quien le correspondié por reparto conocer el
proceso en etapa de juzgamiento, asi como dirigir la audiencia preparatoria y
de juicio en estricto sentido, anunciando una vez agotada la etapa probatoria
y lo que hace a las alegaciones de clausura, sentido de fallo condenatorio cuya

lectura se llevé a cabo el 29 de junio de 2022.

3. La anterior decision dej6 inconforme a la defensa del acusado,
interponiendo el letrado el recurso vertical de apelacion que se apresta a

resolver la Sala.
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LA DECISION IMPUGNADA

Estima el a quo que en el concreto caso se cuenta con el testimonio de la
propia victima, quien coherentemente narra lo ocurrido y sus dichos se
encuentran ratificados con las demas pruebas practicadas en la audiencia, por
manera que en su criterio no se trata como en la mayoria de los casos de un
testimonio Unico como lo indica la defensa, rodeado de testimonios de
referencia o de segundo grado, sino de un conjunto de pruebas de
corroboracién periférica que hace que dicha version sea verosimil y creible.

En este sentido, la foliatura cuenta con los testimonios del propio ofendido, del
propietario del local comercial en donde sucedieron los hechos, de un
patrullero de la policia y de los progenitores del ofendido, sin que se advierta
en estos un animo soterrado o querer oculto dirigido a incriminar falsamente al

procesado.

De forma que no subsiste duda sobre el cuando (el 30 de marzo de 2021 a
eso de las nueve, nueve y media de la mafana, donde (en la parte trasera de
la tienda tipo carniceria mixta de propiedad de JHON ARLEY BERRIO LOPEZ,
ubicada en el Municipio de Bello, Antioquia), quien (el empleado que el duefio
del local acepta trabajaba para la época en dicho establecimiento, JOSE
MANUEL GALLEGO LOPEZ), cémo (aprovechando que estaban solos para
tomar al menor, abrazarlo y darle un beso, en palabras del ofendido, como lo
hacen los adultos, y agarrarle las posaderas), y en general qué fue lo que
sucedid, quedando descartado que la interaccion entre los dos varones fuera
producto de algun tipo de acto social tipo abrazos, que en modo alguno
entrafian naturaleza sexual o libidinosa, y por el contrario se demostré que el
acusado no solo desarrollo la conducta abrazo y beso, pues agarro las nalgas

de la victima, sumado a la intencion de que no le dijese a nadie sobre el asunto.

Por su parte la prueba de la defensa resulta contradictoria, pues la compariera
sentimental del inculpado asegura que lo estan deteniendo por darle un abrazo
a un nifio y que nunca le habian llamado la atencién por este tipo de
situaciones, mientras que el procesado en juicio indica que pese a que hacia
poco conocia al menor se generd entre ellos afectd y confianza, y que lo

saludaba con abrazos que eran de amistad, situacion que indica el sefor
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JHON ARLEY BERRIO LOPEZ, le fue manifestada por el procesado el dia de
los hechos en que ademas resultdé aprehendido por la fuerza puablica.

Encuentra en definitiva el a quo que el justiciable, al pretender justificar su
actuar indica que abrazo al menor, le dio una palmadita en la espalda y que
posiblemente al menor querer librarse del abrazo posiblemente rozo la mejilla
del menor, ello sin intensiébn o malicia, igualmente manifesté que el menor le
hizo repulsa del abrazo pues no queria que lo abrazara, lo que en su criterio

es una mera justificacion irracional e incoherente.

Estos, grosso modo, las razones para imponer una pena de 108 meses de
prision por el delito de actos sexuales con menor de 14 afos, sin derecho a la
suspension condicional de la ejecucion de la pena ni a la prision domiciliaria
de los art. 63 del C. Penal y 38 ibid., respectivamente, por expresa prohibicion
del articulo 199 de la ley 1098 de 2006, debiendo continuar detenido en centro

penitenciario para el cumplimiento de las penas asi definidas.

DEL RECURSO DE APELACION

Estima el censor que la decision recurrida presenta errores manifiestos de
apreciacion de las pruebas, las cuales en su criterio no fueron valoradas en
conjunto, siendo los unicos testigos directos la presunta victima y el

incriminado.

En su sentir entonces el testimonio de su patrocinado también fue muy
elocuente, narrd la otra historia plausible en este caso, en un lenguaje que
aunque sencillo y poco estructurado, se advierte del todo honesto, al igual que
el propietario de la carniceria, sefior JHON ARLEY BERRIO, quien cont6 una
historia creible y concatenada, sin que quepa duda de la condicion de
establecimiento abierto al publico lo que de contera empieza a desdibujar la
posibilidad de un presunto abuso sexual, sefialando que se requiere tiempo

para activar la libido.

A lo anterior se sumaria que segun las reglas de la sana critica y las maximas

de la experiencia este tipo de delitos se suelen cometer a puerta cerrada, bajo
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el manto de la oscuridad y alguna amenaza, de forma que a lo mejor pudo

haber existido injurias por vias de hecho, pero no un acto sexual abusivo.

Por otra parte, sostiene que el inculpado saludé efusivo al menor, pero sin
malicia, al punto que el duefio del lugar lo amonesté manifestdndole que esa
no era la forma, pues los nifios debian mantenerse a metros, habiéndose
probado que su representado siempre saludaba de esta manera, aunque
admite que en esta ocasion se “pasé un poco”, y que el menor habia ingresado
recientemente a prestar sus servicios para el propietario del establecimiento

comercial.

Circunstancias que en su criterio empieza a desdibujar el dolo, aunado a que
también admite que muy posiblemente el joven pudo haber sido rosado en la
mejilla con los labios del procesado al querer evitar el efusivo abrazo, sin que
el incriminado haya contado con tiempo para besar y agarrar las posaderas
del adolescente o tuviera la intencion de acometer tales acciones, y después
del saludo simplemente continuaron con sus actividades laborales, sin que se
escuchara un grito de auxilio, un sonido de llanto, o algo similar que llamara la
atencion del propietario de la carniceria, quien se encontraba en otra planta
del edificio y descendié de inmediato al escuchar que golpeaban a su

empleado.

Entiende entonces que se traté simplemente de un actuar imprudente de parte
de su representado, y que una cosa es tratar de saludar con un beso en la
mejilla y otra que ante el movimiento inesperado de repulsa el actor termine
rasando los labios del menor, aceptando el censor que incluso a este ya su
pareja le habia llamado la atencién por un caso similar, que califica como un
saludo brusco, pero que finalmente no trascendié a mayores. En sintesis, que

al adulto ya le habia llamado la atencion por su forma de saludar.

Asi las cosas, considera que los testigos no fueron valorados en conjunto y
gue la condena se fundd tan solo en prueba de referencia, mientras que la
denominada prueba de corroboracion periférica fue muy “palida”, a lo que se
suma que en el caso bajo escrutinio subsisten inconsistencias de fondo, y por
ende solicita que se revoque la condena y se emita fallo absolutorio en favor

de su asistido.
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CONSIDERACIONES EN ORDEN A PROVEER

En esta oportunidad debe sefalar la Sala que en razon a que la sentencia
apelada fue emitida por el Juez Primero Penal del Circuito de Bello, Antioquia,
el cual se encuentra adscrito al Distrito Judicial de Medellin, de conformidad
con lo sefialado en los articulos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004, le asiste
competencia a este cuerpo colegiado para conocer el recurso vertical de
apelacion interpuesto por la defensa, asi como los que surjan inescindibles al
tema objeto de impugnacién, habida cuenta que estamos en un sistema con

caracteristicas de justicia rogada.

Por otra parte, de un lado, huela significar que en virtud del principio de
limitacion y no reformatio in pejus, art. 31 de la Carta Politica y 20 de ley
906/04, respectivamente, no se puede agravar la situacion del acusado por
cuanto su defensa actia como unico apelante. De otro, que en la presente
actuacion concurren los presupuestos procesales y materiales para emitir
pronunciamiento de fondo, sin que se avizore la presencia de irregularidades

gue puedan afectar la validez de lo actuado.

En orden metodologico, retomada la decision de primera instancia y la
oposicion de la defensa del procesado, de cara a la responsabilidad de JUAN
MANUEL GALLEGO LOPEZ, en los hechos por los que resultdé condenado
como autor del delito de actos sexuales con menor de 14 afios, preciso es que
este cuerpo colegiado se ocupe en verificar si la prueba debatida en juicio para
entrar a determina si la presuncion de acierto y legalidad del fallo recurrido
permanece incolume, debiendo aplicarse en el ponderado analisis del caudal
probatorio debatido en audiencia, cumpliendo con la carga que impone el
numeral 4° del art. 162 de la ley 906/04 que sefiala que las sentencias deben
contener las razones de estimacion y desestimacion de las pruebas

validamente admitidas y practicadas en juicio.

Como acostumbra entonces la Sala al analizar este tipo de procesos de
connotacion sexual que involucran a menores de edad, consideramos
oportuno ocuparnos a continuacion en realizar unas breves consideraciones
sobre la conducta acriminada bajo el nomen iuris de actos sexuales con menor
de 14 afios que se describe en el art. 209 del C. Penal, mediante la cual el

legislador pretende proteger a las nifias, nifios y adolescentes, tanto de la
6
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violencia que pueda afectar su integridad o formacion sexual, como del simple
abuso al que pueden ser sometidos por su inferioridad o incapacidad para
determinarse en asuntos de naturaleza sexual, de forma que se presume que
quien no ha superado los 14 afios no tiene la capacidad de auto- determinarse,
de disponer libremente de su cuerpo con fines erético sexuales,

estructurandose asi una —presuncion iuris et de iure- al respecto.

Siendo igualmente pertinente significar que tal falta de autodeterminacién la
presume el legislador en personas menores de 14 afios, se desprende del
contenido del articulo 209 del Cédigo Penal. Modificado por el articulo 5° de la
Ley 1236 de 2008 que a su letra reza.

“Articulo 209. Actos sexuales con menor de 14 anos. Articulo
modificado por el articulo 5 de la Ley 1236 de 2008. 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, incurrira en prision de nueve (9) a trece (13) anos”.

Segun la doctrina el mencionado canon 209 de la obra sustantiva tutela el bien

juridico: “... de la formacién e integridad sexual, por medio de la cual se
pretende tutelar al menor de 14 afos, para que tenga un desarrollo sin ningun
tipo de interferencia que pueda alterarlo, ya que es una persona que se
encuentra en desarrollo en las etapas intelectivas, volitiva y afectiva que le
impide ejercer el derecho a disponer libremente de su cuerpo con fines eroético

sexuales”?

En la misma linea de pensamiento la CSJ, Sala de Casaciéon Penal, en
sentencia 13.466 del 26 de septiembre de 2000 indicé: “... Hasta los 14 afios
el menor de edad debe estar libre de interferencias en materia sexual, y por
eso prohibe las relaciones de esa indole con ellos, dentro de una politica

estatal de preservarle en el desarrollo de su sexualidad’.

Como se puede ver, la minoria de edad —para el caso menos de 14 afios- se
erige en un elemento normativo y definitorio del referido modelo
comportamental, en otras palabras, para casos como el que nos ocupa se

exige una connotacion especial en el sujeto pasivo de la criminalidad, siendo

2 Universidad Externado de Colombia, Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, Segunda
Edicion, Delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, William Torres Tépaga,
pag. 883.
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el niflo, nifia o adolescente el titular de los plurales bienes juridicos que se
pretenden proteger, a saber, la integridad y formacion sexual, consagrados

expresamente en el Titulo IV de la Parte Especial del C. Penal.

De ahi que exista consenso en cuanto a que cualquier interferencia en el
normal desarrollo psicolégico, fisico, y sexual por medio de maniobras
libidinosas o acciones constitutivas de actos sexuales, afectan directamente y
menoscaba los referidos bienes juridicos, pues como se dijo, al igual que la
persona que padece trastorno mental o el individuo que se encuentra en
estado de inconciencia o indefension, el menor de 14 afios no puede ejercer
libremente una libertad que no tiene, destacando la Sala en este punto que es
irrefutable que para la fecha en que el menor habria soportado las vejaciones
sexuales a manos del aqui sub iudice, al igual que para la época en que fue
objeto de valoracion sexoldgica por parte de los profesionales de la salud, no
superaba el mencionado rango de edad o desarrollo etario.

En términos generales la Corte sigue la linea segun la cual: “... Hasta los 14
afios el menor de edad debe estar libre de interferencias en materia sexual, y
por eso prohibe las relaciones de esa indole con ellos, dentro de una politica

estatal de preservarle en el desarrollo de su sexualidad’®.

En fin, huelga sefalar que para la configuracidén de esta clase de delitos contra
nifos y nifias que no superen los catorce afios no se exige que el sujeto pasivo
de la criminalidad despliegue una accion de resistencia frente al acto sexual
no consentido, actos materiales de defensa frente a la agresion sexual;
tampoco resulta decisivo para la estructuracion de la conducta tipica si ofrece
0 NO su consentimiento, pues como se dijo en apartados anteriores, el menor
no puede hacer uso de una libertad que no posee, y que para el caso se

contrae a disponer de su cuerpo para fines erotico-sexuales.

Ahora, sobre el bien juridico protegido, con criterio de autoridad el érgano de
cierre en materia penal tiene discernido que este se contrae en: “... la libertad,
integridad y formacion sexual, reprimiéndose las conductas que violentan el
ambito de la autodeterminacion en la vida sexual de las personas que cuentan

con la libertad de sostener o de realizar una relacion sexual, o quienes no cuentan

3 CSJ, SP. sentencia 13.466 del 26 de septiembre de 2000.
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con la edad suficiente para comprender aquel acto de contenido sexual,
protegiendo asi a unos y a otros de toda forma de agresion sexual no consentida
0 que atentan contra la formacion de la victima. Asi es el bien juridico tutelado de
la libertad y dignidad sexual de la persona, tanto de la mujer como del varon,
entendiéndose que esa aplicacion se ajusta a un Estado Social de Derecho al
gue es consustancial de todos la igualdad ante la ley y también para reflejar
debidamente la realidad de que la mujer no es un mero sujeto pasivo en el orden

sexual, sino que posee idéntica capacidad de iniciativa que el hombre™.

Siguiendo esta linea de pensamiento, estima la Sala que no reviste mayor
perplejidad entender que el modelo comportamental bajo escrutinio contempla
dos elementos estructurales. A saber: que el sujeto pasivo sea menor de
catorce afios y que se materialicen acciones vejatorias constitutivas de actos

sexuales diversos al acceso carnal.

Cabe relievar igualmente que tomando como punto de comparacion el acceso
carnal, la doctrina define los actos sexuales como “... aquellos que buscan la
satisfaccion de las necesidades sexuales, o liberacion de la libido (energia

sexual), sin penetracién o introduccién del miembro viril™.

En la misma direccion, pero de forma mas amplia: “Pese a que la ley penal los
define en negativo, (lo que no constituye acceso carnal), el “acto sexual” seria
toda manifestacion exteriorizada por un agente, consistente en el despliegue
de conductas que tengan la idoneidad de activar la libido, tanto en quien las
realiza como en quien las recibe. Dichas conductas pueden ser “tocamientos”
a zonas pudendas o de intimidad sexual; a zonas erdgenas (distintas a la
sexual pero que tienen la opcidn de operarla) y “acciones” de tal naturaleza y

manifestacion de las cuales se pueda deducir contenido libidinoso.®

Mientras que en decision del 12 de agosto del 2020, rad. SP2894-2020,

52.024, M. P. Patricia Salazar Cuéllar, reiterando la linea de vieja data

4 CSJ, SP. AP204-2015, Radicacion 43648 (Aprobado acta nimero 11) del 21 de enero de 2015,
M. P. Eugenio Fernandez Carlier.
SARBOLEDA VALLEJO, Mario, RUIZ SALAZAR, José Armando, Manual de Derecho Penal
Especial, Décimo Tercera edicién, UniAcademia Leyer, Bogota-Colombia, 2016, pag. 286.
6 BERMEO TORRES, Genaro, CASTRO CASTRO, Kenny Johan, CASTRO, Marin, Delitos
Sexuales y sus particularidades, Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. Medellin-Colombia, 2018,
pag.18, 19.
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consolidada sobre el asunto en el alto tribunal, los integrantes del colegiado se
ocuparon como sigue de definir aquello que se entiende por acto sexual:

“Es decir, como ya lo ha explicado la Sala, una actividad humana
es de naturaleza sexual cuando, es sus aspectos objetivo y
subjetivo, se dirige a excitar o satisfacer la lujuria o los impulsos
libidinosos, lo cual se logra a través de los sentidos, principalmente
del gusto y del tacto, pero también con participacion de sensaciones
visuales, olfativas y auditivas, que sin dudarlo intervienen en tal
tipo de interaccién humana, tendiente a la realizacién del coito, pero
que de ninguna manera se agota en él-.

Conforme a esa explicacién, para que una conducta humana
constituya un acto sexual, no basta que excite a su autor o que
satisfaga su libido desde su particular vision, pensamiento o deseo,
pues serd necesario también que aquella revista aptitud o
idoneidad, segun los criterios culturales y sociales predominantes
sobre la sexualidad humana, para alcanzar esa finalidad.

(..)

En resumen, los actos sexuales con relevancia tipica son todos
aquellos que persigan la satisfaccion de una apetencia sexual y que
sea idéneo para conseguir este propoésito. En consecuencia,
actividades cuya connotaciéon sexual obedezca
predominantemente, a las solas fantasias, impulsos o trastornos de
su ejecutor, o que segun las “pautas culturales de la comunidad” no
tengan esa naturaleza de modo inequivoco, no constituyen actos
sexuales para efectos de la aplicacion de la segunda conducta
alternativa descrita en el articulo 209 del C. P., menos aun cuando
la ilicitud de esta deriva de la sola percepciéon del acto por un menor.
Por si fuera poco, esta postura es la que mejor se acompasa con la
posibilidad real de demostracién del dolo.”

En consonancia de lo visto, ocupa distinguir igualmente dichos actos de
aquellos que el agente desarrolla con la finalidad de injuriar al sujeto pasivo,
ridiculizarlo u ofender su decoro descubriendo las partes pudendas de este o
tocandolas “sin que lo impulse ningun deseo carnal”; pues en dichos eventos
y siguiendo las ensefianzas de la literatura especializada, aunque
materialmente hablando dicha conducta encuadre en el modelo
comportamental descrito en el art. 206 del C. Penal, psiquicamente no tiene el

alcance lujurioso que se exige para la estructuracion del delito en cuestion.

Por su parte el verbo rector de la conducta que se incrimina en el canon 209 del
Estatuto Represor consiste en realizar un acto sexual, siendo un hecho

Inconcuso que en este tipo de casos “... no existe de parte del sujeto pasivo la
10
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posibilidad de ejercer ese derecho constitucional, con ocasion de la actuacion

del sujeto activo™.

Precisamente, en relacién con la libertad sexual, la referida fuente académica
a su vez realiza la siguiente precision: “...esta ha sido entendida, en términos
sencillos, como el derecho a disponer de su cuerpo para fines erético-sexuales
como a bien su titular tenga, lo que implica realiza o abstenerse de cualquier
tipo de practica que lo satisfaga desde esa Orbita. En esta definicion se
aprecian dos aspectos: uno dindmico positivo, facultad de disponer del propio
cuerpo; otro estatico pasivo, la posibilidad de repeler los ataques de indole

sexual que puedan producirse.’®.

Cabe destacar asi mismo que tal como se dijo lineas arriba, la accion que
despliegue el sujeto activo debe tener aptitud, ser: “apropiado para estimular la
lascivia del autor y de la victima o, al menos, de uno de ellos.” Es decir, el acto

sexual debe revestir idoneidad en el sentido visto.

En sintesis, podemos concluir con la doctrina especializada que la conducta que
incrimina el art. 209 del C. Penal consiste en cualquiera de las siguientes

acciones con significado sexual:

“a) Actos libidinosos, distintos del acceso carnal, cumplidos por el
agente sobre el cuerpo de la victima, en forma de contacto corpéreo
entre aquél y ésta.

b) Actos libidinosos, distintos del acceso carnal que el sujeto pasivo
realiza en el cuerpo del agente, inducido por éste.

c) Actos libidinosos, distintos del acceso carnal, que el sujeto pasivo
cumple sobre el cuerpo de un tercero, para delectacion lujuriosa del
victimario. En este supuesto el tercero puede tener la calidad de
coparticipe en el delito, o también de victima, si por los mismos medios
de la violacién fue objeto de ese trato libidinoso.

d) Actos libidinosos, distintos del acceso carnal, que la victima cumple
en su propio cuerpo, para delectacion erética del agente.

e) Debemos anotar, por ultimo, que es diferente para la existencia del
delito, que la victima obtenga una satisfaccion sexual, porque lo que

7" TORRES TOPAGA, William, Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, Volumen II,
Universidad Externado de Colombia, Tercera Ed., abril de 2019, pag. 471.
8 Ibid. pag. 470-471.
9 Ibid.
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se sanciona por el legislador penal es la conducta del sujeto
agente.”10

En conclusion, formulandolo en términos negativos, tal como lo hace el legislador
penal, podemos afirmar que: “... el acto sexual se limitara a cualquier actividad
diferente del acceso carnal en los nuevos términos, tales como tocamientos
libidinosos o el denominado coito interfemora, por ejemplo, subrayandose que lo
gue sanciona son comportamientos que atenten contra la libertad sexual; de
manera que el comportamiento debe tener ese tipo de connotacién, ya que si
simplemente es un acto que objetivamente hace contacto con 6rganos sexuales

o de connotacion sexual, no se realiza el delito™*.

La lectura de los apartados precedentes nos permite sostener a su vez que no
todo acto sexual objetivamente determinado encuadra por este solo hecho en el
modelo tipico recogido bajo el nomen iuris de acto sexual violento. Para que
exista dicha correspondencia se requiere un dolo especifico en el agente,
consistente en que su voluntad se dirija inequivocamente a la liberacion de la
libido (termino latino utilizado de manera general en medicina y psicoanalisis
para denominar el deseo sexual), a satisfacer sus necesidades o apetencias

sexuales mediante actos de connotacion sexual diferentes a la copula.

En otras palabras, no debe subsistir duda sobre el propadsito lUbrico que mueve
al sujeto activo de la criminalidad descrita en el art. 209 del C. Penal, que no
puede ser otro que la satisfaccion de un deceso lascivo, lujurioso, en los
términos vistos en apartados anteriores; pero, ademas, que el acto sea idoneo,
conforme a las pautas vistas en cuartillas anteriores. Segun las precisiones
hechas, el comportamiento doloso del agente demanda demostrar
conocimiento y voluntad de querer invadir ese ambito personalisimo que hace

a la libertad sexual de la victima.

Colofén de este apartado, queda claro que en la descripcion del articulo 209

del C. Penal pueden identificarse las siguientes caracteristicas:

10 ESCOBAR LOPEZ, Edgar, Los Delitos Sexuales, Ed. Leyer, Bogota-Colombia, 2013, pag.
260.
1 TORRES TOPAGA, William, Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, Volumen II,
Universidad Externado de Colombia, Tercera Ed., abril de 2019, pag. 477.
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“i) que se trata de un delito de mera conducta porque no requiere
que el menor realice alguna actividad librica, ii) contempla sujeto
activo indeterminado, iii) recae en un sujeto pasivo cualificado,
menor de catorce anos y iv) refiere verbos rectores alternativos, bien
sea la realizacién de actos sexuales diversos al acceso carnal con

)

el menor, en su presencia, o que se le induzca a prdcticas sexuales.’
(CSJ, SP. Auto del 28 de febrero del 2018, rad. APS805-2018,
49.230, M. P. José Luis Barcel6 Camacho).

Hechas las anteriores precisiones tedricas y previo a entrar a resolver de fondo
el episodio factico aqui ventilado, cabe precisar que en juicio se practicaron
una serie de pruebas, en esencia documentales y testimoniales, aportadas por
las partes, por lo que conforme al panorama o marco factico y juridico perfilado
es menester que la Sala se aplique a continuacién en el analisis dicho caudal
probatorio, esencialmente de naturaleza testimonial, no sin antes poner de
presente que de acuerdo con lo normado en el articulo 356 de la Ley 906/04,
la partes decidieron dejar por fuera de cualquier debate probatorio:

i) La plena identidad del acusado, JOSE MANUEL GALLEGO LOPEZ.
ii) Identidad del menor victima I.A.R.L.

iif) Ausencia de antecedentes penales del inculpado.

Precisado lo anterior, ademas, resulta del todo pertinente significar que, de
acuerdo al método de valoracion probatoria de la sana critica, el juez debe
arribar a la conviccion racional luego del andlisis individual de los elementos
de conviccidn, y finalmente tras uno aunado del recaudo probatorio practicado
en juicio con sujecion a los principios de inmediacion, publicidad,
contradiccion, ademas de garantizar la debida controversia y posibilidad de
confrontacion en cuyo estudio se deben tener en cuenta las maximas de la
experiencia, los criterios la l6gica formal, la equidad, las reglas de la ciencia,
la técnica y artes afines y auxiliares, todo dentro del marco de la dialéctica que
impone al fallador la carga de exponer con suficiencia los motivos de su

decision.

Es claro entonces gue el funcionario debe formar su conviccion a partir de un
analisis individual, pero también de forma holistica del acervo probatorio que
le permita una aproximacion racional a la verdad histoérica a la que se puede

aspirar dentro del proceso penal.
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Ahora bien, a voces del articulo 381 de la Ley 906 de 2004, dicho material de
conocimiento debe generar en el director del juicio el “conocimiento mas alla
de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado”, sin
gue la sentencia de condena pueda fundarse Unicamente en prueba de
referencia, consagrando de esta manera una tarifa legal negativa, cuyo
desacatamiento podria generar un falso juicio de conviccién tal como lo tiene

aquilatado la jurisprudencia.

De ahi que resulte imperativo superar el mencionado estandar legal para dictar
un fallo en contra de los intereses de quien resiste el poder punitivo estatal y

las duras consecuencias que reviste la sancion penal.

Por manera que, si del analisis probatorio surge la duda o se establece la
inocencia del enjuiciado, el resultado debe ser una sentencia de caracter
absolutoria, en aplicacion del principio in dubio pro reo y en respeto del
principio de inocencia, art. 7° del Estatuto Procedimental Penal y 29 de la
Carta.

De lo contrario, al tener la conviccion de la realizacion del delito y la
responsabilidad en cabeza del acusado, con fundamento en lo demostrado por
la ristra probatoria con la plenitud de garantias para las partes e intervinientes,
se impone la condigna condena del ciudadano que como se dijo resiste la
consecuencia represiva que deviene al delito. No esta por demas sefalar que
la duda probatoria a la que se alude no es de cualquier categoria, es aquella

con entidad suficiente para enervar el fallo de condena.

En este punto del analisis, resulta del todo oportuno sefialar que esta Sala de
Decision participa de la doctrina, por demas contraria a ciertos: “medios
tarifados en los que se desecha el poder suasorio del declarante tinico™?,
segun la cual este puede ser suficiente para producir la conviccion requerida

11

para condenar, como quiera que: “... el sistema de enjuiciamiento criminal
vigente no demanda una tarifa probatoria soportada en la pluralidad de
testimonios directos; de manera que, la sentencia condenatoria, bien puede

soportarse en la declaracibn de un solo testigo, siempre que lleve al

12.CSJ, SP. Auto del 27 de agosto del 2019, Rad. AP3647-2019, 53.939, M. P. Eyder Patifio
Cabrera.
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convencimiento judicial, mas alla de toda duda razonable, sobre la
materialidad de la conducta punible y la responsabilidad del implicado en la

misma’s.

En la direccion que se viene discurriendo, igualmente surge oportuno relievar
gue de ordinario las victimas de delitos sexuales tan solo pueden suministrar
sus palabras como fuente de conocimiento personal para demostrar la

agresion de que han sido obijeto.

De manera que para que dicho testimonio sea soporte suficiente y permita
emitir fallo de condena no puede dejar de ofrecer credibilidad, acorde a las
condiciones y particularidades que rodean el caso, teniendo presente ademas
que: “... la veracidad no dependera de la multiplicidad de testigos, sino de las
condiciones personales, facultades superiores de aprehension, recordacion y
evocacion de la persona, de su ausencia de intereses en el proceso o
circunstancias que afecten su imparcialidad, de las cuales se pueda establecer
la correspondencia del relato con datos objetivos comprobables, todo dentro
de un proceso apreciativo que se hace al tamiz de los postulados ldgicos,

cientificos, de la experiencia y el sentido comin.”™*

A su vez la doctrina y la jurisprudencia tienen acufiadas ciertas pautas para
llegar al grado de conocimiento de certeza (ahora convencimiento racional
mas alla de toda duda), art. 7°y 381 de la ley 906/04, en torno a la existencia
del hecho y la responsabilidad en este tipo de delitos contra la libertad e
integridad sexual de los nifios, nifias y adolescentes a partir de la declaracion

gue rinde la propia persona agredida.

Las mencionadas reglas o criterios se contraen a lo siguiente:

“a) Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por
las relaciones agresor — agredido que lleve a inferir en la existencia
de un posible rencor o enemistad que ponga en entredicho la
aptitud probatoria de este ultimo.

b) Que la versiéon de la victima tenga confirmaciéon en las
circunstancias que rodearon el acontecer fdctico, esto es, la
constatacion de la real existencia del hecho; y

13 |bid.
14 CSJ, SP. AP del 15 de septiembre de 2008. Rad. 24.780,
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c) La persistencia en la incriminacion, que debe ser sin
ambigtiedades y contradicciones”!®.

Como acostumbra en estos asuntos, y en virtud a que la decision de primera
instancia se fundamenta esencialmente en lo noticiado precisamente por la
postulada victima, y a que el ataque del censor se dirige en primer lugar sobre
dicho extremo de la prueba, surge imperativo la necesidad de aterrizar las
pautas vistas en precedencia con miras a develar si lo dicho por el menor se
muestra coherente, persistente, libre de inconsistencias y contradicciones de
peso, y ademas resulta corroborado y obtiene confirmacion en otros datos
objetivos y medios de conviccion oportuna y legalmente allegados al proceso,
sin develar incredibilidad en virtud de inquina, venganza, rencor, enemistad, v,
en general, animo, o intencion soterrada de perjudicar al acusado con una
falsa incriminacion por algan motivo que haya salido a la luz durante el debate

probatorio, o que sencillamente se pueda inferir de las pruebas.

Partiendo entonces de uno de los aspectos sobre los que no se generaron
controversia juridica, esto es, que para la fecha de los presuntos hechos
investigados la victima no habia superado el rango etario de los catorce afios,
y para lo que interesa al objeto de debate, el menor ILA.R.L., en lo pertinente
informo6 que acostumbrada ir a la carniceria en donde laboraba el procesado,
“para hacer mandados y todo eso”. El dia de los hechos, 30 de marzo de 2021,
se presento a eso de las 09:00, 09:15 a.m., el duefio le pidi6 que llenara el
tarro de las papitas que se encontraban en la parte trasera de la tienda, “y
cuando entré el sefior MANUEL se aprovechdé de que no habia nadie, y
entonces me abrazd, me agarro las nalgas, me beso, y me dijo que no le dijera

a nadie”.

Para escapar de alli, afirma que tird una “papita”y le dijo a su abusador que la
iba a buscar; cuando salié de la tienda comenzo a correr y se dirigié a su casa
en donde sus padres le preguntaron por qué estaba llorando, confiandoles
que, “el sefior MANUEL me habia coqueteado”, y explica que el adulto lo beso
en la boca, que los tocamientos fueron por encima de sus prendas de vestir, y
gue se encontraban en la parte posterior del local comercial, luego su papé se

dirigi6 al establecimiento comercial, “sali6 y lo cacheted”. El agresor le

15 Sentencia de 11 de abril de 2007, radicacion 26128.
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manifestd que no dijera nada, y ya en otra oportunidad le habia dicho que

L

estaba “indo”. Concretamente este le “agarrd” las nalgas, y lo beso, “normal’,
y explica que su relacion hasta ese momento no se habia salido de lo usual,
solo se veian en la tienda y nada més, y que lo conoce desde que comenzo a

hacer “mandados” en la carniceria.

Explica asi mismo que cuando se dirigié a llenar el tarro de las papitas el
acusado se fue detras suyo, en el local no habia nadie mas, agregando que ni
sus padres ni él habian tenido dificultades con su agresor sexual, indicando
gue los hechos ocurrieron en el interior de la carniceria, en la parte posterior,
en donde el propietario guardaba las gaseosas, tiene un refrigerador con hielo,
y Se encuentra una ventana que da hacia un callején sin salida, y asegura que
desde el frente del establecimiento es imposible ver el punto en donde ocurrio

el ataque.

Resumida de esta forma lo dicho por el menor en su paso por el juicio y
conforme a las caracteristicas que rodearon los hechos que nos convocan, asi
como a la capacidad de comunicacion del testigo, su entorno e idiosincrasia,
y en términos generales a las condiciones personales, facultades superiores
de aprehension, percepcién, memoria y evocacion apreciables en el sujeto
pasivo de la criminalidad investigada, asi como lo relativo a la naturaleza del
objeto percibido, al estado de sanidad de los sentidos, las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se obtuvo la percepcion de los hechos y su
comportamiento durante el juicio, para la Sala el testimonio del menor de edad
se advierte natural, consistente, coherente y espontaneo, ofreciendo una
narrativa hilvanada y circunstanciada en sus aspectos medulares, ademas de
persistente en lo que hace a su inicial sefialamiento incriminatorio y el nucleo

central de los hechos endilgados al acusado.

En el orden de ideas que viene desarrollando, cabe significar que-también para
esta colegiatura el agraviado ofrecié un relato en el que recrea con suficientes
detalles las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los
hechos, delineando claramente la oportunidad que su atacante aprovecho
para someterlo a sus deseos sexuales, justo cuando se encontraban a solas

en un punto de la carniceria oculto de la mirada de los transelntes,
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procediendo a tocarle las nalgas por encima de la ropa y a besarlo, a la par
gue le decia que estaba enamorado de él y que seria su secreto.

Por lo tanto, no genera duda que la secuencia factica dada a conocer por el
propio ofendido devela claramente de parte del agente un comportamiento con
innegable contenido libidinoso que a todas luces se enmarca en las
previsiones del art. 209 del Estatuto Represor, agregando especificamente el
menor que corrié con direccion a su casa y le confié a sus progenitores lo
sucedido, por ende, no admite discusion la inmediatez conque actud para dar

a conocer el abuso del que apenas unos minutos antes habia sido victima.

De esta manera, es preciso sefialar que el comportamiento descrito por la
victima claramente descarta el simple abrazo, roce involuntario, ocasional,
desprevenido y sin intencidon dafina, pero, ademas, sale a relucir que el
acusado desarroll6 un comportamiento consciente e inequivocamente dirigido
a satisfacer su libido, y pese a que no se valié de amenazas, es innegable que
acorde a la secuencia factica ventilada por el menor de edad, su atacante se
habria valido de la oportunidad de estar a solas con su victima, dando a
conocer asi mismo y sin ambages el adolescentes que el empleado de la
carniceria termina manifestandole que debe guardar el secreto de lo ocurrido,
sin que ademas advierta la Sala un motivo soterrado en aquel para incriminar

al acusado de unos hechos tan graves.

Es en desarrollo de la cronologia develada por la victima, con clara exposicion
de la fecha de los hechos y el sitio del ataque, de entrada se descarta que en
el concreto caso el agente sencillamente haya actuado de forma imprudente,
mediante un inofensivo y efusivo abrazo que fue mal entendido por el menor
de edad, arguyendo su defensa que a lo sumo los hechos aqui ventilados
entrarian en la categoria de injurias por vias de hecho, sin que ademas puede
dejar de reparar la Sala en que, ademas, el propio testigo dej6é claramente
establecido que llevaba pocos dias asistiendo al local y que su relacion con el
adulto era normal, sin visos de algun tipo de confianza o cercania que permita
entender que el adulto acostumbrara saludarlo y le brindara efusivos e

inofensivos abrazos.
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Para seguir entonces respondiendo a los cuestionamientos que realiza el
censor frente a este apartado de la censura, es preciso sefialar que para la
Sala el testigo deja entrever que en realidad el comportamiento desplegado
por el agente se llevé a cabo de manera rapida, sin que se haya demostrado
objetivamente que el agresor requiera mucho tiempo para activar su libido, por
ejemplo, por dificultades de orden fisioldgico, o que necesariamente la victima
tenga que oponer resistencia o lanzar voces de auxilio para que se estructure
el delito bajo andlisis, en lo que igualmente son claras las ensefianzas
jurisprudenciales, o que precisamente la parte trasera de un establecimiento
publico no sea propicia para llevar a cabo este tipo de delincuencias al amparo
de las sobras y la privacidad que ofrece, advirtiendo incluso que no resulta
inusual que tras el ataque el agente continde con sus actividades cotidianas,
pretendiendo pasar inadvertido y mostrarse ajeno a los agravios de los que

hizo objeto al menor de edad.

Asi, observa la Sala que la estimativa juridica con que la primera instancia
analiza lo dicho por el menor en juicio es atinada, ecuanime y ponderada, y se
traduce en que también para esta Magistratura el sujeto pasivo ofrecio
suficientes y valiosos detalles para entender que el comportamiento del
acusado emerge como una inocultable y clara muestra de una accion vejatoria
de naturaleza sexual que se concret6 en tocarlo en zonas erégenas y besarlo,
y no simplemente en darle un inofensivo abrazo y un saludo en la mejilla que
termind rosando los labios del nifio, siendo claro que era la primera vez que
se presentaba tan reprochable conducta, lo que a todas luces impacto al joven
y lo llevé a buscar refugio con sus progenitores, sin que ademas cuente la
foliatura con evidencias de dificultades previas entre los familiares del nifio y

el agresor, o directamente entre este y el adulto.

Atendiendo asi a la secuencia de los hechos acreditados con el testimonio de
la propia victima, refulge nitido que el acusado es la persona llamada a
responder en este juicio criminal y no otra, y que fue este quien intervino
indebidamente en ambitos propios de la integridad y formacién sexual de quien
para la época no superaba los 14 afios de edad, siendo lo suficientemente
explicito el agraviado en la forma en que vivencid este tipo de acciones
vejatorias, existiendo ademas: “coherencia de la declaracion incriminatoria en

las varias oportunidades en que fue expuesta’, en sus aspectos centrales o
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nucleares, sobre las circunstancias de toda indole en que el agente dio rienda
suelta a su libido en la forma descrita por el sujeto pasivo de su criminalidad.

Bajo las precisiones hechas, resulta un hecho inconcuso entonces que el
adulto conto con la oportunidad ademas de la capacidad para cometer el delito
del que se le acusa, siendo esta entonces las factura que se le reconoce a lo
dicho por el testigo directo y privilegiado de los hechos que nos convocan.

En pocas palabras, su testimonio salié indemne y fortalecido tras su paso por
el juicio y puede decirse que resiste las criticas formuladas por la censura,
ofreciendo un conocimiento claro y directo sobre los aspectos medulares de la
acusacion féactica, lo que permite concluir que efectivamente responden a
hechos vividos, pero, ademas, que se observan verosimiles, y no como fruto

de la imaginacion o de un discurso previamente aprehendido.

En sintesis y para cerrar este apartado de la censura, basta relievar que al
igual que para la primera instancia, para este cuerpo colegiado el testimonio
del menor permite responder con suficiencia a los interrogantes fundamentales
sobre el donde, cdmo y quién es el autor de la criminalidad investigada, asi
como a los dilemas que plantea el apelante frente a lo dicho por el testigo, de
manera que también para este cuerpo de jueces el testimonio del nifio se
advierte cohesionado y con coherencia interna, pues adolece de
inconsistencias, contradicciones o fracturas importantes, y en consecuencia
su deponencia se advierte seria, consistente, natural espontanea, hilvanada y

por ende digna de toda credibilidad.

Veamos ahora si el testimonio de la postulada victima se compagina con el
criterio de coherencia narrativa'®, esto es, que al correlacionar lo dicho por el
sujeto que resulta ofendido directo con los demas medios de prueba y con
datos objetivamente verificables en el plenario, su testimonio resulte
ampliamente concordante, por ende, con coherencia interna, de manera que
si a lo expresando con seguridad, claridad, contundencia, naturalidad y
persistencia, ofreciendo un discurso circunstanciado, coherente, hilvanado,

cohesionado y sostenido en el tiempo, ademas de verosimil, se le suma que

16 CSJ., SP. AP6291-2015. Radicacion 42783, aprobado Acta No.380 del 28 de octubre de
2015. M. P. José Leonidas Bustos Ramirez.
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este resulta concatenado con las demas circunstancias que rodearon los
hechos, asi como con las condiciones y personalidad de los involucrados, y
los datos objetivamente verificables en el dossier del caso, podra decirse que

aquel resulta altamente confiable.

En el sentido advertido, es menester indicar que a falta de otros testigos
directos de lo vivido por la victima surge relevante para el esclarecimiento de
los hechos la existencia de la denominada por la literatura especializa como

prueba de corroboracién y dentro de esta aquella conocida como periférica.

Iniciando entonces con los consanguineos del menor de edad, su progenitora,
sefiora YURANI LIPEDA MANJARRES, de ocupacion ama de casa, sefial6
gue junto a su conyuge Yy sus tres hijos vivio en Bello, Antioquia, unos siete u
ocho meses en el barrio “Sonora”, y llevando su memoria al dia de los hechos,
recuerda que ese 30 de marzo su hijo llegé a la casa a eso de las nueve o diez
de la mafiana, estaba “amarillo”, con la respiracion entre cortada, “él lo que me
dijo fue, asi llorando, que el sefior MANUEL me tocO, me beso... me agarro
las pompis... mi esposo salié a detener a ese hombre para que no se fuera...
a entretenerlo hasta que llegara la policia”, explicando que el joven acudia a
la carniceria pues le habia ofrecido al duefio que él podia ayudar con los

“mandados”.

Ubicada en el lugar de los hechos, refiera que la carniceria quedaba cerca de
Su casa, y que su prole llevaba una semana yendo al establecimiento,
agregando que en una oportunidad anterior habia visto al procesado asando
chorizos afuera del local. El nifio le confié en relacion con la forma del abuso
gue el adulto lo puso contra la pared, lo toco y lo besé en la boca, le dijo que

lo amaba y que no dijera nada, que era un secreto.

Ocho dias después de los hechos la conyuge del inculpado se present6 en su
casa con una nifia, la tomo la mano y le rogé llorando que retirara los cargos,
esta mujer indicaba que la pequefia no tenia que comer, su esposo bajé y le
respondieron que no era posible. De un lado, afirma que el duefio de la
carniceria se llama JHON. De otro, que no supo el nombre del agresor sexual

sino hasta que denunciaron los hechos por parte de su cényuge. Cuando llego
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al establecimiento comercial los vecinos de la comunidad ya estaban en el

lugar. La policia arrib6 a los diez minutos.

A su turno el padre de la victima y obrero de la construccién, sefior CLEISER
SAIR RACERO MASSIRIS, sefial6 entre los sitios que ha vivido con su familia,
el Municipio de Bello, Antioquia, barrio “Sonora”, en donde residieron hasta
diciembre de 2020 y durante unos cinco meses, hasta marzo, abril. Centrado
en la época de los hechos aqui ventilados, afirma que habrian ocurrido en el
mes de marzo, se encontraba de descanso en el hogar, y se encontré con la
sorpresa que su uno de sus hijos se encontraba laborando en una carniceria
sin el permiso de los padres, aprovechando que tenia clases virtuales y
discontinuas. Hacia mandados.

Aquel dia su hijo entro a la casa llorando y temblando, lo vio angustiado, se
fue hacia la cocina, abrazaba a la mama y no decia nada. Después de hablar
con él y preguntarle lo que le habia pasado les confié que el “viejito” de la
carniceria lo recosto contra la pared, le dijo que le gustaba mucho, que era un
niilo muy hermoso, muy bonito, y que estaba enamorado de él, y que €l queria
ser su novio, “lo recosto contra la pared, le agarro las nalgas al nifio y lo beso,
aparte le dijo que no podia decir nada’. El acusado era el unico “viejito” de la
tienda, no sabian el nombre hasta el dia de los eventos, cuando la fuerza
publica le pidio la cédula a esta persona dijo como se llamaba. Encontro a esta

persona al interior de la tienda.

Para poder salir ya que el adulto estaba pendiente que no saliera porque sabia
gue habia hecho algo malo, tir6 unas papitas por debajo de la puerta para la
calle sin que este se diera cuanta y le manifesté que la iba a recoger, salié y
se fue corriendo hacia la casa. Su reaccion al conocer los hechos fue salir a
buscar al agresor, para que le explicara, lo confront y este negdé los hechos,
pero €l estaba seguro que su hijo no mentia porque no tiene necesidad de
inventarse algo asi, no sufria por falta de dinero o de atenciéon. Al momento el
duefio del lugar bajd, pero no se metié en el asunto ni dijo nada. Luego llegd

la conyuge de este, un vecino y posteriormente la policia.

Esto mismo se lo dijo al agresor, intentaba irse, €l lo empujaba para que no

huyera y entregarlo a la policia, agregando que la carniceria era un paso
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obligado en el trayecto para su casa. Todos conocian que él era el padre del
joven. Su hijo sefial6 la parte trasera del local como el punto donde sucedio el
abuso. A la semana de los hechos la conyuge del procesado se presentd en
Su casa para que quitaran la denuncia, alegaba que no tenian para comer, que
lo estaban pasando muy mal, le respondié que no lo iban a hacer, que lo
estaban denunciando por el abuso, por nada mas, y que el adulto tenia que
responder por eso; todo mientras la mujer gravaba la conversacion. Le dijo a
su familia que no hablaran con esta persona, aunque estaba optando por
abordarlos en la calle.

En lo que nos interesa, el patrullero de la Policia Nacional, ANDRES FELIPE
ZULUAGA, dio a conocer que el dia de los hechos en compafia de su
compaiiero de patrulla conocié este caso. Al llegar al lugar observaron una
aglomeracion, un ciudadano le sefial6 que la persona que tenian detenida
habia tocado a uno de sus hijos. Quien adujo ser el padre del menor les
manifestoé que, “el ciudadano habia cogido a su hijo, le habia dado un beso, lo
habia alzado, le habia metido las manos en la nalga”. Observo a la victima
nerviosa, no hablé mucho, no recuerda lo que le dijo, mientras que el
procesado trataba de protegerse de posibles agresiones, habia mucha gente

tratando de hacer esto y de retenerlo.

Por su parte el sefior JHON ARLEY BERRIO LOPEZ, adveré que era el
propietario de la carniceria en donde ocurrieron los hechos, entre los
empleados, el acusado trabajaba alli por dias, hacia unos dos afios, mientras
que la victima solo hacia “mandados”, le parecié que en la casa de este
aguantaban mucha hambre, estaba como muy abandonado, agregando que
lo veia, “...como muy raro, él hablaba, asi como cosas de gente adulta... como
que veia mucho internet... yo le decia que no me dijera esas cosas... que a
mi me gustaba que un nifio hablara como nifio... hablaba muchas cosas, no

”

se quedaba quieto... leia muchas cosas que yo no entendia...”, era muy
inquieto, y refiriéndose al local asegura que tiene unos doce metros de largo y
en cierto punto hay dos vitrinas verticales que impiden que se pueda ver bien

hacia el interior.

El dia de los hechos le pidi6 al acusado que abriera el negocio mientras él

subia por la nifia y bajaba a la bebé para asolearla, y el nifio le pregunté si le
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ayudaba al procesado y le contesto afirmativamente. Mientras subid a su casa
ubicada en la misma edificacién y bajo sucedi6 todo; solo pasaron unos cinco,
diez minutos. Ya el nifilo no estaba y el inculpado estaba trabajando normal
lavando las vitrinas de la carne. Al momento llegé una persona que se identificé
como padre del menor, a quien no conocia y se fue en contra del inculpado, “a
puro bate”, acusandolo de tocar al nifio. Le manifesté que no podia seguir

pegandole a esta persona y que debia llamar a la policia.

El acusado por su parte le sefialé que tan solo le habia dado un, “abrazo de
afecto” al nifio, y por su parte le recriminé por ello sefialandole, “usted para
qué abraza pelaos, siendo que esos pelaos hay que tenerlos a metros...” Por
el contrario, arguye que distinguia a la mama de la victima, la cual habia escrito
como una carta, una especie de permiso para que el menor estuviera en la
carniceria, y continuando con el relato de los hechos refiere que llegé la policia,
verificaron que en el sistema le figuraba al detenido otro caso similar y lo
capturaron. No presencio los hechos. Nunca habia visto a los padres del menor
hablando con el procesado, cuyo trabajo consistia en limpiar las vitrinas de las
carnes en las mafanas y en la noche regresaba para asar las piezas, a eso

de las cuatro de la tarde.

En el tiempo que la victima estuvo yendo al local nunca vio que el acusado le
diera otro abrazo de afecto al menor, y agrega que esta persona le llego a
comentar que habia estado preso, “que una cufiada lo habia demandado, por
una hijastra o hija, no sé si hija o hijastro de él...” El dia de los hechos la mama
del nifio llegd con este al local, le dijo al atacante que no podia seguir
pegandole al adulto y que llamara a la policia, luego llegé la fuerza publica, lo
investigaron viendo que tenia un problema por lo mismo y lo detuvieron. El

nifio no hablaba del papa, tampoco llegé a manifestar que no lo habia visto.

Descendiendo en el otro extremo de cotejo, a instancias de la defensa del
procesado se escuché en juicio a la ama de casa y cényuge del inculpado,
sefiora, MARIA MARITZA MOSQUERA MORENO, para lo que nos convoca
refiere que llevaba nueve afos viviendo con el acusado y su hija, el adulto
trabajaba en una carniceria como patrrillero y cuyo propietario se llama JHON,
y sostiene que a su pareja lo detuvieron por el abrazo amistoso que le dio a un

nifilo que trabaja alli, y que el inculpado, asevera, era como confianzudo con
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los nifios, incluso con la menor que hace parte de su hogar. La victima ni la
familia de este se llegd a quejar frente a ella por el comportamiento del
procesado, pero a la par recuerda que su familia acusé al incriminado por el
presunto abuso de la hijastra, pero sostiene que los hechos de los que sus
consanguineos lo acusaron en realidad no sucedieron, y que simplemente las
tias de la nifla los querian separar. No presencié los hechos que aqui se

discuten.

Renunciando a su derecho a guardar silencio, el ACUSADO ofreci6 su
testimonio en juicio, indicando que el 30 de marzo llegé al local de propiedad
de JHON ARLEY BERRIO, una tienda mixta con carniceria, abarrotes, para
quien laboraba por dias desde el 19 de marzo de 2020. La victima llegd a

trabajar a la carniceria unos cinco dias antes, ayudando a surtir el lugar.

Centrado en la narracion de los hechos, aduce que a eso de las nueve, nueve
y cuarto, el menor y él ingresaron hasta la parte posterior del establecimiento
pues, “habia que sacar mangueras, alistar las bandejas para sacar a la vitrina,
pero primero se hacia el proceso de lavado de vitrina”, aquel dia lo saludé
como siempre, de manera cordial y amistosa, “un abrazo y ya, una palmadita
en el hombro y no mas... al zafarse del abrazo tal vez le haya rosado con los
labios la mejilla, pero fue sin ninguna mala intencién... ninguna malicia de
nada”. El menor hizo repulsa cuando lo fue a abrazar; afirmando que este
entendio que no habia sido un abrazo normal, y que durante los tres dias que
conocié al menor nunca tuvo problemas con la familia y acepta que no tendrian

interés en perjudicarlo.

Por su parte continto abriendo las llaves de las mangueras, y el menor siguio
hacia el fondo del local para sacar el surtido, y se puso a acondicionar la vitrina
gue le correspondia; en cierto momento dijo que se le cayeron unas papitas y
él le respondi6 que las recogiera que no pasaba nada. De un momento a otro
volteé a mirar y el menor ya no estaba, por su parte continué lavando las

vitrinas.

Luego de esto, tipo nueve y cuarenta de la mafana sintié el primer batazo, ya
vino la intervencion del propietario, luego aparecio la madre del muchacho,

llamaron a la policia. Cierra su intervencién afirmando que es una persona muy

25




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello

Radicado: 05-001-60-00201-2021-00902

Acusado: José Manuel Gallego Lépez

Delito: Acto sexual con menor de 14 anos
sociable y acostumbra saludar a todo el mundo, sea menor o adulto con un
abrazo, asi a los menores de edad los conozca hace poco, aceptando que su
propia familia lo sindic6 de abuso sexual con menores de edad, pero alega que

nunca habia estado detenido.

Realizada de esta manera la sinopsis de la prueba debatida en juicio, estima
la Sala que lo dicho por los diferentes testigos resulta corroborando en lo
esencial el testimonio de la victima en cuanto al nucleo esencial de lo ocurrido,
de aquello que se estima en verdad vivid el menor de edad a manos del
enjuiciado, observando esta Magistratura particularmente que aquellos que
atendieron el llamado de la justicia a instancias del ente persecutor guardan
anéloga relacion con lo adverado en torno a los aspectos medulares del
sefialamiento directo en contra del procesado, de manera que también para
este colegiado el testimonio de la postulada victima resulta del todo confiable,
ademas de refrendado en lo esencial por lo dicho por los demas testigos de
cargo e incluso en algunas circunstancias vacilares, por lo dicho por aquellos

ofrecidos por la defensay por el propio enjuiciado.

Corolario de lo anterior, y como reiteradamente lo ha venido sefialando esta
Sala, lo cual es aceptado ademas por la jurisprudencia, en todo proceso
subsisten dudas, vacios o lagunas, también contradicciones entre los
declarantes, que por lo general son tangenciales e insubstanciales y sin
entidad suficiente para infirmar una decision de responsabilidad. Se itera, lo
importante es que las pruebas analizadas en conjunto arrojen certeza racional
respecto a la responsabilidad del implicado y que permitan superar el umbral

de la duda razonable.

Sobre el tema sefial6d la Corte Constitucional en sentencia C-609 de noviembre
13 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morén Diaz:

“Obviamente, como lo ha indicado la doctrina y la jurisprudencia
nacional e internacional, no se trata de una certeza absoluta —pues
ella es imposible en el campo de lo humano— sino de una certeza
racional, esto es, mds alld de toda duda razonable. Ademas, las
dudas que implican absolucién del condenado son aquellas que
recaen sobre la existencia misma del hecho punible o la
responsabilidad del procesado, pero no cualquier duda sobre
elementos tangenciales del delito, pues es obvio que en todo proceso
subsisten algunas incertidumbres sobre la manera como se

26




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicado: 05-001-60-00201-2021-00902
Acusado: José Manuel Gallego Lépez

Delito: Acto sexual con menor de 14 anos

pudieron haber desarrollado los hechos. Lo importante es que el
juez tenga, mds alla de toda duda razonable, la certeza de que el
hecho punible acontecié y que el sindicado es responsable del
mismo, tal y como esta Corte ya lo ha sefialado”.

Particularmente no encuentra la Sala divergencias fundamentales, ni siquiera
en cuanto a que la victima ingreso junto al acusado y en cierto momento de
aquella manana del 30 de marzo de 2021 los dos estuvieron a solas en la parte
trasera de la tienda, hecho por demés aceptado por este ultimo, asi como que
tuvo cierto contacto fisico con el nifio, o que este finalmente sali6 del local
comercial tras sefialar que se le habian caido unas papas, o que el propietario
del local se encontraba en el segundo piso y por ende nadie vio lo ocurrido, de
manera que solo se cuenta con los testimonios directos de la victima y del
acusado, pues incluso con el testimonio del propietario del local se termina
demostrando que para la época tenia puestas ciertas vitrinas que impedian
gue las personas vieran desde afuera la parte posterior del establecimiento en

donde se desarrollo el episodio de agresion sexual en contra de la victima.

Mas alla entonces de si el procesado ya tenia algun tipo de anotacién o
dificultad con la familia de su cdényuge por hechos similares a los aqui
ventilados, y a diferencia de lo que entiende el impugnante, para este
colegiado no subsiste duda en cuanto a que en este caso el menor vivio un
evento de abuso de connotacion sexual a manos del procesado que en verdad
le produjo perplejidad, y ante lo cual reaccion6 de inmediato, escapando del
sitio para lo cual busco el primer pretexto que se le ocurrio y al salir de la tienda
corrié hacia su casa, y aungue la reaccion violenta de su padre no esta bien
vista, se concatena con la pronta develacion de lo ocurrido y el contundente
sefialamiento en contra del aqui sub iudice, sin que la defensa arrimara por su
parte una contundente prueba que demuestre la inocencia del procesado, o
gue la foliatura cuente con prueba que evidencie que subsisten dudas que

permitan absolver al agente.

De manera que para esta Magistratura sin fundamento alguno y con base en
conjeturas carentes de respaldo probatorio, pretende el recurrente desvirtuar
lo declarado por el propio agraviado sin reparar en que, aunado a la prueba
directa e indirecta, los testigos de la Fiscalia allegan mejores elementos para

el esclarecimiento de los hechos investigados, a lo que se suman serios
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indicios que juegan en contra del justiciable como lo son el de presencia en el
lugar de los hechos y capacidad para cometer el delito del que se le acusa,
aunado a la existencia de material de corroboracion y dentro de este aquel
denominado periférico, asi como de datos objetivamente corroborables que

refrendan la contundente incriminacién en contra del encartado en este asunto.

En efecto, no puede olvidar el censor que dentro de la actual sistemética le
asiste una fuerte carga probatoria, de modo que, si su pretension era mostrar
incongruencias de peso, contradicciones sustanciales o suministrar elementos
de conviccion para derruir la tesis incriminatoria la tarea es de gran calado sin
lograr demostrar la inocencia de su patrocinado o la existencia de duda
probatoria de la magnitud que exige un fallo absolutorio.

Se puede decir entonces que en esta oportunidad se cuenta con material
directo, indirecto, de corroboraciéon y prueba indiciaria que compromete
seriamente al enjuiciado, sin que los descargos postulados por la censura
resulten suficientes para desdibujar los fundamentos juridicos, facticos y
probatorios que cimentaron la base de la sentencia objeto de cuestionamiento,
soportada en prueba que emerge en cantidad y calidad suficiente, ademas de
diafana, clara y sélida para que en esta instancia se confirme el fallo de

condena apelado sin necesidad de otras consideraciones

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, Sala de
Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida en contra de
JOSE MANUEL GALLEGO LOPEZ 29 de junio de 2022 por el Juez Primero
Penal del Circuito de Bello, Antioquia, en el caso del rubro y acorde a lo

analizado en el acapite de las consideraciones.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso de casacion, el cual
puede interponerse dentro del término de los cinco (5) dias habiles siguientes

a la notificacion de la misma.
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TERCERO: Esta providencia se notifica en estrados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados?’,

P
Vo=
/

Y

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE

17 El presente proveido se suscribe de conformidad con lo previsto en el art. 11 del Decreto
Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020, por cuya virtud se autoriza la “firma autdgrafa

mecdénica, digitalizadas o escaneadas”.
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