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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDFLLIN
SALA DEDECISION PENAL

Magistrado Ponente:
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Aprobado Acta No.78.

Medellin, mayo veintidés (CZQ) de dos mil diecisiete (2017).

El pasaclo 17 de noviembre, el Juzgaclo 13 Penal del Circuito condené a
Joaquin Emilio Herndndez Zapata como autor penalmente responsable de

un concurso de delitos de actos sexuales con menor de catorce arios.

El defensor contractual interpuso el recurso de apelacion, por lo que la Sala
se apresta a desatar la alzada.

ANTECEDENTES

LEntre los meses de abril y mayo de 2007 al interior de la vivienda ubicada
en la calle 38 No. 89-7 del barrio Santa Ménica de esta ciudad, Joaguin
Emilio Herndndez Zapata realizé actos masturbatorios en presencia de su
nieta MH, de 11 afios de edad, a quien ademds tocé en su zona genital y le
pidié gue le tocara el pene, a lo cual la nifia no accedié.

En el afio 2011, en esa misma residencia y en distintas oportunidades, la
hermana de MH.,M.CH, también fue tocada por su abueloJ oaguin Emilio

en sus pechos y en su vagina.

Posteriormente, en el mesde enerode QOIQ, durante unasalida familiar a las
plaqas de Coveiias (Sucre) y en horas del mediodia, mientras MH. se
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encontraba en la cocina de la cabafia en compaifiia de la empleada
domeéstica y la hija de esta, su abuelo Joaquin Emilio le dio un beso en la
boca y se marché inmediatamente del lugar.

En ese mismo aseo, mientras la menor AHN, hermanade MH. yde M.C.H,
P J
jugaba en la playa en compafiia de sus primos, su abuelo Joaquin Emilio la
llamé para que se dirigiera hacia él, donde aproveché para tocarle los senos
para g p p

y su zona genital.

2.E1 26 de mayo de 201D se realizaron las audiencias preliminares en las
cuales el Juez 17 Penal Municipal con funcién de control de garantias
legalizé el procedimiento de captura de Joaguin Emilio Herndndez Zapata,
atendié la formulacién de imputacién que hiciera la fiscalia por un concurso
de delito de actos sexuales con menor de 14 afios agravado y le impuso
medida de aseguramiento en el centro de reclusién.

3 Presentado escrito de acusacién en contra del imputado por la fiscal 90
seccional por ese mismo concurso delictivo (articulos 209 y 211 — numeral
5°),la actuacién pasé a conocimiento del Juzgado 13 Penal del circuito, cuyo
titular, tras agotar el tramite de rigor, profirié6 sentencia en contra de
Joaquin Emilio Herndndez

El juez, por una parte, pro{irié absolucién a favor del procesaclo por un delito
de acceso carnal violento — el cual no fue acusado por la fiscalia- y por los
de acto sexual con menor de 14 afios agravado que fueron atribuidos en
relacién a las menores AN y MCHN, al considerar que esta dltima no
asistié a juicio y que el testimonio de aquella fue impreciso. Asimismo,
estimé que la psicologa Lucely Vélez Restrepo informé gue la menor AHN.
en su entrevista dio poca informacién en tanto que MCIN. manifesté que
su abuelo nola tocé.

Y, por otra, condené al acusado por un concurso homogéneo de delitos de
acto sexual con menor de 14 afios agravado por los dos eventos en que funge
como victima la infante MHN, esto es los ocurridos en el afio 2007 en esta
ciudad, cuando le mostré su pene y le tocé su vagina y los del mes de enero
de 2012 qgue se llevaron a cabo en la poblacién de Covefias, donde la besé
en la boca. Para arribar a esa determinacién, el juez otorgo credibilidad al
testimonio de la victima al considerar que no fue refutado por la defensa, no
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avizor6 en él animo alguno de mentir para causar dafio a su abuelo y la
dificultad que presenté para expresarse en juicio se debié a la afectacién
emocional producto del abuso.

Aclemés, el funcionario tuvo en cuenta los testimonios de la madre de las
menores Claudia Yaneth Noriega, de la psicéloga Lucely Vélez Mufioz y del
peritaje rendido por Javier Villa Machado, guienes en su sentir corroboran
las afirmaciones qgue hizo MIHN. en el sentido gue fue abusada por su abuelo
Joaquin Emilio.

En cuanto al proceso de dosificacién, se tiene gue el juez impuso la pena
minima prevista para el delito de acto sexual con menor de 14 afios agravado
(articulos 209 y 211 - numeral 59), esto es 12 afios de prisién, la cual aumentd
en ) afios mas por la restante conducta delictiva, para un total de 19 afios de

prision, sin aportar ninguna razéon para ese incremento.

4 La anterior proviclencia fue o]ojeto del recurso de apelacién por parte del
defensor, guien de entrada advirtié que la “inconformidad con la decisién
del a—qguo Gz’c) la circunscribo a dos aspectos: la deduccién del concurso
]1011103@'11@0 y sucesivo de delitos de acto sexual con menor de 14 agra vado,
y la manera como una vez aceptada la existencia de la {ig ura concursal, se
£ijé la pena para la misma’.

El censor, avalando gue el juez diera por probaclo el primer evento abusivo
ocurrido en el afio 2007 en esta ciudad cuando el procesado se masturbé
frente a MIHN. y le manoseé su vagina, reproché que haya considerado
acreditado el segundo hecho, esto es el ocurrido en un paseo familiar a
Covetfias, como quiera que la menor solo manifesté que un dia, mientras ella
estaba en la cocina, su abuelo la besé en la boca. Para el recurrente, ese acto
no tiene la connotacién sexual que requiere el delito acusado, agregando a
ello gue la Corte Suprema de Justicia — sin especi{icar proviclencia a18una~
ha establecido que no todo contacto fisico implica un contenido libidinoso.

Asimismo, recordé que la madre de la menor expresé que esta le habia
comentado que “su abuelo habia intentado besarla’, relato que solo brindé
meses después cuando se presenté un altercado entre ambas en desarrollo
del cual MHN. le reprobé a su progenitora no haber denunciado a su
abuelo, asociando a ello que MHN. padece un trastorno afectivo bipolar.
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En ese orden de ideas, razoné el recurrente, como la menor habia sido
abusada previamente por su abuelo, que este intentara besarla o que lo
hiciera debié ser “un eventom uy desagradable y frustran te’ para ella, pero
no por ello puede otorgarsele a ese comportamiento una naturaleza
libidinosa, razén por la cual considera atipica la conducta y solicita la
absolucién del delito concursal.

Como pretension subsidiaria, el censor solicité gue se readecue la pena
impuesta, la cual -aseguré- no fue motivada debidamente por el
funcionario, toda vez gue no expresod por gué consideraba razonable y
proporcional aumentar en D afios la misma en razén al concurso, sin tener en
cuenta gueen la audiencia del articulo 447 la defensa piclié guese valoraré
“la avanzada edad del condenado, sus antecedentes familiares y sociales
gue han sido inmejorables y la alta pena gue conlleva el delito base’,
aspectos que en su sentir dan lugar a que la sancién por el delito base se

aumente en 0 meses, Jue no en 5 afios, como hizo el funcionario.

SE CONSIDERA:

Atendiendo a la legitimidad e interés que asiste al defensor para apelar la
sentencia de primera instancia, la Sala, siendo competente para ello, pasara
a desatar la alzada.

Sea lo primero aclarar que si bien la fiscalia acusé y solicité condena por los
delitos de actos sexuales abusivos cometidos sobre las tres hermanas
Noriega, el juez solo pro{irié condena por los dos abusos de los cuales fue
victima M. —~hoy mayor de edad-~, en tanto que lo absolvié por los punibles
cometidos respecto a las otras dos menores, sin que tal determinacién fuera
apelacla por la fiscalia, por lo gue el analisis guese hara en esta providencia
recaeré sobre los dos hechos por los que se declaré responsable al procesado.

Previo al examen de los reproches del censor, la Sala debe cuestionar guela
fiscalia, el juezy la defensa pasaron poy alto gue la calificacién juriclica qgue
se hizo del primey hecho transgreclié el principio de legalidad por cuanto se
dio aplicacién a unas normas no vigentes para la fecha de su comisién,

circunstancia que incidié negativamente en la situacién del acusado, no solo
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porque se impuso una pena mayor, sino porgue no se decreté el fenémeno de
la prescripcién, como correspondia.

En orden a desarrollar las anteriores afirmaciones, lo primero gue huelga
aclarar es que a partir de las pruebas practicadas no se pudo establecer la
fecha exacta en la que el procesado le mostr6 el pene a su nieta MIH. y le
manipulé sus partes intimas, por lo que la Sala debera tener como marco
temporal de ese primer evento los meses de abril y mayo de 2007, lapso al
cual lo circunscribié la fiscalia en la acusaciéon y en el cual:

1. Adinno se encontraba vigente la Ley 12506 de 2008; en consecuencia,
la pena para el punible de acto sexual con menor de 14 afios, con el

aumento de la Leg 890 de 9004, era de 48 a 90 meses de prision;

2. No operaba la agravante dispuesta en el numeral 5° del articulo 211
del Cédigo Penal gue agrava la pena cuando “La conducta se
realizare sobre pariente hasta cuarto grado de consanguinidad, cuarto
de afinidad o primero ci vil, sobre conyuge o companera o companero
permanente, o contra cualguier persona que de manera permanente
se hallare integrada a la unidad doméstica, o aprovechando la
confianza depositada por la victima en el autor o en alguno o algunos

””

de los participes . Lo anterior por cuanto esa redaccién del texto fue
introducida mediante el articulo 30 de la Ley 1237 de 2008, misma

gue entro a regir el 4 de diciembre de esa anualidad.

3. El texto de la agravante prevista en el numeral 5° del articulo 211
anterior vigente para el reato, establecia gue la conducta se agravaba
cuando se ‘realizare sobre el conyuge o sobre con guien se cohabite o
se haya cohabitado, o con la persona con guien se haya procreado un
hijo 8

4. Tampoco estaba vigente la Ley 1154 de septiembre 4 de 2007,

mediante la cual se clispuso gue la accién penal por delitos sexuales
cometidos sobre menores de edad prescribe en un término de 20 afios

contados a partir del momento en que la victima alcance la mayoria

de edad.
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Adicional a ello, se precisa gue la fiscalia en la acusacién sostuvo qgue la
“ . . .
conducta era asgra vada por la circunstancia del articulo Q]], numeral 5, gue

contempla un aumento de pena de una tercera parte a la mitad cuando la
conducta sea cometida por persona gue se encuentre hasta el cuarto grado
de consanguinidad con la victima, estando en este caso el indiciado en el
tercer grado al ser abuelo de las presuntas victimas 8

Como se observa, si la tinica razén por la cual se decluj ola agravante estribo
en que el acusado era abuelo de las menores ofendidas, no hay lugar asu
aplicacién en virtud del principio de legaliclacl, como guiera gue fue con la
Ley 1257 de 2008 gue esa circunstancia fue incluida en el texto del numeral

57 del articulo 211 del Cédigo Penal.

Igualmente, tampoco puede deducirse la agravante original del numeral 9
del articulo 211 del Cédigo Penal que se configuraba cuando la conducta se
‘realizare sobre el conyuge o sobre con guien se cohabite o se ha ya
cohabitado, o con la persona con guien se ha ya pz’ocredc[o un ]11']'0”, pues se
probé a través del testimonio de MH. que ella y su familia, por lo menos para
los meses de abril y mayo de 2007, residian en una vivienda distinta a la de
Joaquin Emilio Herndndez Zapata v, se insiste, el motivo por el cual la
fiscalia acusé la agravante se circunscribié al grado de parentesco.

En ese mismo orden, no es procedente encuadrar ese parentesco en el
numeral 2° del articulo 211 del Cédigo Penal que agrava la pena cuando el
“responsable tuviere cualguier cardcter, posicién o cargo gue le dé
particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en él su
confianza’; toda ver que esa cuestién factica nunca fue acusada por la
fiscalia, pues en su discurso se limité a agravar el delito en razén a la
consanguinidad; por tanto, de readecuarse oficiosamente la conducta, se
violaria la congruencia factica, sorprendiéndose a la defensa con un nuevo
hecho gue no estuvo en posi]oilidacl de contradecir, como guiera gue nunca
se preparé para refutar la autoridad que pudo ejercer Joaquin Emilio sobre
los menores, como tampoco si estas sentian confianza hacia él.

En tales condiciones, y en atencién a lo normado por el articulo 83 del
Cécligo Penal, la accién penal respecto al primer evento abusivo, para el
cual no opera]aa la Leg 1236 de 2008, prescribia en 90 meses de prision (7
anosy meclio), los cuales acaecieron en el mes de diciembre de 2014, cuando
aun no se habia formulado imputacién en contra de Joaguin Emilio
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Hernandez, por lo que debera la Sala oficiosamente entrar a reconocer la
ocurrencia del fenémeno de la prescripcion.

Ya en lo gue tiene que ver con los argumentos de la apelacién, se tiene que
el censor cuestiona la tipicidad del segundo evento abusivo deducido al
acusado, ocurrido en enero de 2012, como guiera que la menor solo
manifesté que su ascendiente la besé en la boca, acto que en su sentir no
implica necesariamente un caracter libidinoso, como gue lo gue ocurrio fue
gue ante el precedente abuso del cual fue victima la joven M, esta sinti6
repulsién hacia ese beso de su abuelo.

Al respecto, la Sala advierte que le asiste razén al recurrente al plantear la
atipicidad del comportamiento, pero la razén principal es otra, cual es que
para el mes de enero de 2012, ya MH. contaba con 10 afios de edad ~como se
desprende de la estipulacién pro]aatoria No. 2 y los anexos de ella~, por
manera que no se satisface el tipo penal reglado en el articulo 209 del
Cédigo Penal por falta de uno de sus elementos normativos, esto es que el
sujeto pasivo sea un menor de 14 afios, siendo cuestionable gue las partes y
el juez no se percataran de ello.

Asi las cosas, por atipicidad objetiva, se absolvera al procesado del delito de
actos sexuales con menor de 14 afios agravado que le fue deducido por los
sucesos desarrollados en el mes de enero de 2012 en el municipio de
Covetias (Sucre).

Dicholo anterior y dado gue existe para el juzgador la posi]oilidad de variar
la calificacién juridica l)ajo la observancia de ciertos presupuestos
jurisprudenciales, es deber de la Sala exponer las razones por las cuales en
este caso no es procedente esa modificacién oficiosa por parte de la Sala,
labor gue exige precisar las circunstancias particulares qgue rodearon el
hecho, las cuales se clesprenden del testimonio de la menor en juicio y la
entrevista incorporada mediante la investigadora Lucely Vélez Restrepo en
la sesién de juicio oral del 10 de marzo de 2016, de las cuales se destacan los
siguientes contenidos:

Fiscal: También dijiste gue después de ese hecho que pasé volvié a ocurrir

a]go. éQué fuelo gue volvié a ocurrir?



Segunda instancia 050016000207201200075 (90-2016)
Joaquin Emilio Hernandez Zapata

Testigo: Estabamos en Coverias en una casa gue habiamos alguilado,

entonces yo estaba en la cocina.
Fiscal: 6Qué pasé en la cocina?

Testigo: Yo estaba en la cocina porgue era la hora del almuerzo, entonces

él entro.,

Fiscal: 6él es tu abuelo?

Testigo: Si.. Entonces me besé y se fue.

Fiscal: 6ddnde te beso?, ben gué parte de tu cuerpo?
Testigo: £n la boca.

Entretanto, en la entrevista rendida el 22 de agosto de 2012 ante la
Investigadora Lucely Vélez Restrepo, MH. informé gue durante el paseo
familiar a la costa, mientras se encontraba en la cocina en compania de la
empleada doméstica y de la hija de esta “mi abuelo entrd, me dio un picoen

”

la boca y ahi mismo salié de la cocina’.

Establecido el supuesto factico que se analiza, se advierte que el otro tipo
penal de los enlistados en el titulo iv del Cédigo Penal contentivo de “/os
delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales es el previsto en
el articulo 200 (acto sexual violento) mismo gue no recoge el
comportamiento del procesado, toda vez que se traté de un beso en la boca
{ugaz, répido y sorpresivo, que no violento, prueba deelloes gue no medié
una resistencia por parte de MH. para repeler ese “atentado”.

Frente al punto, resulta apropiado traer a colacién el mediatico caso de
aquel joven que mientras se movilizaba en una bicicleta tocé los genitales
de una mujer que caminaba por el lugar, comportamiento que habia sido
tipificado en la decisién de segunda instancia como acto sexual violento,
conclusién gue fue desestimada por la Corte Suprema de Justicia bajo las
siguientes consideraciones:

”SOrprenc]ez; de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua fspaﬁo]a, es coger desprevenido, conmover,
suspenc]ez’ o maravillar con a]g o imprevisto, raro o incom prensi])]e.
Es lo inesperado, que eguivale o es sinénimo de asombrar,
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petri{icar, desconcertar, turbar, pasmar, so])recoger, chocar,
anonadaz, para]izar, etc.

Sobre el tema, respecto del delito de actos sexuales, lo primero gue
se debe decir es gue sorpresa 1no signiﬁca violencia, a pesar de gue
puede haber “sozpresas violentas . Pero, por si, lo inesperado, lo
imprevisto, lo desconcertante, no equivale a fuerza ni a
intimidacion; y lo segundo, gue ante una actuacion sorpresiva no
existe ninguna posibilidad de lucha, de respuesta o reaccion,
motivo suficiente para concluir gque frente a un ‘a tague g
conformado exclusivamente por la sorpresa no es posible hablar
de acto sexual V1'o!e11to. Y agui vuelve a tener razén CARLOS
SUAREZ RODRIGUEZ, cuando exp]ica gue como en una

actuacion sorpresiva no existe ninguna clase de lucha, parece
excesivo conﬁ'gurar el delito en su ausencia.

‘Respecto del delito de actos sexuales, lo primero gue se debe
decir es gue sorpresa no sigzu'fica violencia, a pesar de gue puec]e
haber fsorpresas violentas’. Pero, por si, lo inesperado, lo
imprevisto, lo desconcertante, no equivale a fuerza ni a
intimidacion; y lo segundo, gue ante una actuacion sorpresiva no
existe ninguna posi])j]ic]c'zcl de ]uc]m, de respuesta o reaccion,
motivo suficiente para concluir gque frente a un ‘a tague g
conformado exclusivamente por la sorpresa no es posible hablar

de acto sexual violento’?.

Asi las cosas, si en el supuesto gue se analiza se traté de un beso gue no fue
producto de un comportamiento impregnado de violencia en tanto no
existi6 fuerza, constrefiimiento, presion fisica o psiquica, o intimidacién por
parte del acusado, no es posible catalogar la conducta como acto sexual
violento.

Y, la segunda razén por la cual la Sala no puede condenar al procesado por
la conducta prevista en el articulo 200 del Cédigo Penal pende de la edad
dela ofendida (16 aﬁos), pues al tratarse de un mayor de 14 afios no opera la
presuncion de antijuricidad aplicable en delitos sexuales, por lo gue era
necesario pro]oar mas alla de toda duda razonable gue el hecho enjuiciaclo

! Obra citada, pag. 151 )
2 Decision del 26 de octubre de 2006. Radicado 25743. M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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enmarca un acto sexual, asi como la afectacién a la libertad, integridacl y
formacién sexual dela joven MH, lo cual no ocurrié, si se tiene en cuenta que
se traté de un beso en la superficie de los labios, sin introduccién de la lengua
en la cavidad bucal de la joven, sorpresivo y de poca duracién, el cual no se
dio en la clandestinidad sino en una zona comin de la vivienda como la
cocina, donde ademds se encontraban una mujer adulta y otra menor de
edad, a plena luz del dia y que no estuvo acompafiado de otro lascivo
potencial, como lo serian los tocamientos sobre el cuerpo de la ofenclida,
circunstancias que, analizadas de cara a la edad de la victima, ponen en
duda el acto sexual y la lesién a los bienes juriclicos protegidos, con las

consecuentes implicaciones en materia de tipicidad y antijuricidad.

Ahora, no desconoce la Sala que en la sentencia citada precedentemente, la
Corte Suprema de Justicia establecié que un comportamiento parecido al
analizado constituia una injuria por via de hecho; sin embargo, en este caso
no es procedente esa modificacién oficiosa, como guiera que existen dudas
respecto a la intencién de deshonrar o de mancillar el honor que pudo
concurrir en Joaguin Emilio Herndndez para estampar ese beso en la boca
de su descendiente.

Asilas cosas, ante la atipicidad objetiva del comportamiento de acto sexual
abusivo por carencia de uno de sus requisitos objetivos al ser la victima
mayor de 14 afios y al no ser procedente tipificar el comportamiento del
procesado en otro delito, se absolverd a Joaguin Emilio Herndndez Zapata
delos cargos formulados por los hechos ocurridos en el mes de enero de 2012.

Como consecuencia de esa absolucién y dela declaratoria de preclusién por
prescripcién por los hechos ocurridos en el afio 2007, se ordena la libertad
inmediata e incondicional de Joaquin Emilio Herndndez, para lo cual se
libraran las comunicaciones del caso a la autoridad carcelaria
correspondiente.

Consideracién adicional:

Al revisar la parte resolutiva del fallo se observa en el numeral 5% de la
misma que el funcionario absolvié al procesado de un delito de acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios, pese a que la fiscalia no acusé al

10
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procesado de este punible; de hecho, del material probatorio no se advierte
un supuesto factico que hubiera podido estructurar esta conducta, pues a
J oaguin Emilio siempre se le ha sindicado de realizar tocamientos sobre sus
nietas, pero no de haberlas accedido carnalmente.

Siendo asi, dado que no existe un cargo por acceso carnal violento contra el
g P

procesaclo, la Sala suprimira el numeral % dela providencia de marrasenla

gue se absolvié por este puni]ole.

Por lo expuesto, esta Sala de Decisién penal del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad

dela Ley,

RESUELVE:

1°. Disponer la preclusién en favor de Joaguin Emilio Herndndez Zapata por
los cargos que le fueron formulados por los hechos ocurridos entre los meses
de abril y mayo de 9007, por prescripcion de la accién penal. Contra esta
decisién procecle el recurso ordinario de yeposicion.

2°. Absolver al procesado del delito de actos sexuales con menor de 14 afios
agravado que le fue deducido por los sucesos desarrollados en el mes de
enero de 2012 en los cuales funge como victima MH. Contra esta
determinacién procede el recurso extraordinario de casacion.

3° . Eliminar el numeral D° de la sentencia del 17 de noviembre de 2016 en

la gue se absolvié al acusado de un delito de acceso carnal abusivo con
menor de catorce afios.

4° Se ordena la libertad inmediata e incondicional de Joaguin Emilio
Hernandez, siempre y cuando no sea requerido por otra autoridad judicial,
para lo cual se libraran las comunicaciones del caso a las entidades
correspondientes.

11
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A su ejecutoria, regrese la actuacién al juzgado de origen, no sin antes
realizar la audiencia de lectura por parte del Magistrado Sustanciador y en
donde se notificara su contenido.

CUMPLASE

SANTIAGO APRAFZ VILLOTA
Magistrado

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDFZ
Magistrado

LFONARDO FFRAIN CFRON ERASO
Magistrado
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