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Procesado: J. LY.G.

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de catorce afos
Asunto: Fiscal delegado apela sentencia absolutoria
Decision: Confirma absolucién

M. Ponente:  José Ignacio Sanchez Calle

Medellin, 1 de junio de 2018

(Fecha de lectura)

1. OBJETO DE DECISION

La Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin, resuelve el
recurso de apelacién que instaur6 la delegada de la Fiscalia General de la
Nacion, contra la sentencia del 12 de septiembre de 2017 por la cual el
Juzgado Octavo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de
Medellin, absolvié a J. I. Y. G. de los cargos de Acceso carnal abusivo con

menor de catorce afnos.

2. HECHOS

En el afio 2011, cuando YDAR tenia 12 afios de edad y estudiaba en el
colegio Ferrini de esta ciudad, comenzé a salir con J. I. Y. G. en calidad de
amigos. Aproximadamente un afio después, esto es, agosto o septiembre de
2012, tuvieron una relacion sexual consecuencia de la cual la menor resulté

en embarazo.

El 22 de junio de 2013, cuando YDAR tenia 14 afios y 5 meses, dio a luz el

hijo que engendr6 con J. I. Y. G.
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3. ACTUACION PROCESAL

El 15 de septiembre de 2016, la Fiscalia General de la Nacién por conducto
de su delegado formulé imputacién a J. I. Y. G. por el punible de Acceso

carnal abusivo con menor de catorce afos.

Como el ciudadano no acept6 los cargos, la delegada presento el escrito de
acusacién que por reparto correspondio al Juzgado Octavo Penal del circuito
de esta ciudad.

La audiencia de acusacion oral se agoto el 9 de febrero de 2017. Al tanto que
la audiencia preparatoria de se llevo a cabo el 12 de mayo de esa misma
anualidad.

La etapa de juzgamiento se verifico el 12 y 13 de julio; y, 10 de agosto del
ano inmediatamente anterior. En la ultima sesidn se anuncid sentido de fallo

absolutorio.

3.1 SENTENCIA IMPUGNADA.

Al resolver el asunto, luego resumir la prueba y la actuacion, la a quo destacé
gue para dictar sentencia de condena en los términos que depreco la Fiscalia
General de la Nacion, la delegada debia probar mas alla de toda duda
razonable: i) la existencia del hecho, es decir el acceso carnal en menor de
catorce afos; ii) la autoria del procesado; v, iii) la responsabilidad en el hecho

doloso.

En relacién con punto referente la existencia del hecho, la jueza destac6 que
en el proceso quedo plenamente demostrado que entre los meses de agosto
y septiembre de 2012, en el inmueble de un amigo comin de YDAR vy el
procesado hubo una relacién sexual consistente en acceso carnal cuando la

menor tenia trece arios de edad.

La autoria del justiciable en el acceso carnal con la menor también quedé

acreditado con la declaracién de esta quien anotdé que el dia del encuentro
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sexual con J. I. Y. G. ella no acudio al colegio, sino que se marcharon a la
casa de Santiago un amigo y cuando este abandoné el inmueble
aprovecharon para llevar a cabo la copula.

En cuanto a la responsabilidad del ciudadano en los hechos por los que fue
acusado, la funcionaria de primera instancia resalt6é la necesidad de verificar
si este obrd con conocimiento de que su comportamiento se ajustaba a la
descripcién tipica del delito. Esto es, que el acceso carnal se ejecutaba con

una menor de catorce afos.

En la audiencia de juicio oral YDAR declaré que nunca habl6 con J. I. Y. G.
de su edad. Por su parte, el procesado, aunque reconocio el coito con la

menor, aclaré que de este punto nunca habl6 con esta.

Ahora, en cuanto a la declaracion de la madre de YDAR quien expuso que en
una ocasion abordo6 a J. I. Y. G. para advertirle que no se metiera con su hija
porque era menor de edad, es necesario aclarar que ese reclamo se
presentd cuando la progenitora se enter0 del estado de gravidez de la

adolescente. Es decir, tiempo después del acceso carnal.

Por lo demas, cuando J. I. Y. G. declaro en el juicio, manifestd que YDAR no
se veia como una nifia sino como una muchacha y asi comportaba. Es mas,
la menor salia con personas del grado noveno del colegio donde estudiaba y

frecuentaba a los mismos amigos mayores del procesado.

Resulta razonable concluir que efectivamente J. I. Y. G. desconocia la edad

de YDAR y ese yerro genera error respecto de un elemento del tipo penal.

Al respecto, la doctrina ha dicho que el error de tipo recae sobre uno de los
elementos que integran el tipo penal, ya sea factico o normativo, de tal suerte
gue el sujeto no sabe que ha realizado el tipo penal. Entonces, como el dolo
presupone el conocimiento de todos los elementos del tipo, el error sobre

alguno de ellos lo excluye.
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Por lo anterior, el andlisis individual y colectivo de las prueba permite concluir
que el justiciable obré con error respecto de la edad de la menor YDAR

cuando su presento el coito con esta.

Ahora como el delito de Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios

solo admite la comisién dolosa, es irrelevante analizar si el error es vencible.

3.2. Del recurso.

La delegada de la Fiscalia General de la Nacion recurrio la decisién adversa
a sus intereses. Para el efecto adujo que en la audiencia de juicio oral la
menor fue muy clara al exponer que desde los doce afos de edad cuando
cursaba el grado sexto entablé una mistad con el procesado y por ello
compartian casi todos los dias. Que si bien nunca le dijo a J. I. Y. G. cuantos
afos tenia, €l si sabia su edad porque su hermana mayor asi se lo hizo saber

cuando le reclamaba precisamente por salir con ella.

Es claro que el procesado sabia que se estaba involucrando en una relacion
sentimental que termind en una relacion sexual con una menor de catorce
afios, por lo que no es viable como lo hizo el despacho, concluir que se

presenté un error de tipo.

La Constitucion Politica de 1991 y la legislacion protegen de manear especial
a los menores; razén por la cual su consentimiento se predica viciado para
experimentar actividades de tipo sexual. EI menor de catorce afios no tiene
capacidad fisica, psicolégica ni mental suficiente para consentir de manera

valida una relacion de esta naturaleza.

Segun el examen de medicina legal que ingresé al juicio como evidencia
mediante estipulacion probatoria indica que la menor tiene una edad
aparente entre 14 y 15 afios, siendo valorada cuando ya tenia los 14 afios de
edad. Lo que indica que la edad de la menor no es aparente por lo que no es
aceptable lo que dice el procesado en el sentido de que pensaba que la nifia
era mayor de catorce afios. la menor aparentaba la edad que biolégicamente

tenia.
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El procesado no obrd bajo “error de prohibicion” como le hizo creer al despacho.
Ello es una estratagema para evadir su compromiso con la administracién de

justicia. “De manera objetiva como lo establece la ley sostener relaciones sexuales con

una menor de 14 afios en Colombia constituye delito”.

La madre de la menor junto con la hermana mayor, por lo menos en tres
ocasiones llamaron la atencién de J. I. Y. G. para que se alejara de YDAR

porque era muy nifia para é€l.
A diferencia de lo que considera el fallo de primer grado, en la causa si hay
prueba suficiente que indica que el acusado si conocia la edad de la menor y
pese a los llamados de atenciéon decidié continuar con la relacion de amistad
gue luego se torn6é amorosa, terminando con el acceso carnal.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Competencia.

Esta Sala es competente para resolver el asunto segun lo dispone el numeral
primero del articulo 34 de la Ley 906 de 20041,

4.2. Problema juridico.

La Sala determinara si que el acusado incurrid en error respecto de los

elementos facticos del tipo penal y las consecuencias juridicas de ese error.
4.3. Valoracion y solucion del problema juridico.
Contraria a la afirmacion de la recurrente, la Sala aclara que en el

ordenamiento juridico penal patrio esta proscrita toda forma de

responsabilidad objetiva. El principio rector de la culpabilidad aplica para

1 Articulo 34. De los Tribunales Superiores de Distrito. Las Salas Penales de los Tribunales
Superiores de Distrito judicial conocen:

1. De los recursos de apelacién contra los autos y sentencias que en primera instancia

profieran los jueces del circuito y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo
distrito.
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cualquier procesado independientemente de que la victima sea un menor de
edad. El interés superior de los menores y la especial proteccién que les
prodiga el articulo 44 de la Constitucién Politica de 1991, no habilita el
desconocimiento de la tradicidon democratica en materia penal segun la cual

“sélo se podra imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad. Queda erradicada

toda forma de responsabilidad objetivaZ.

En este orden de ideas y como se dijo en la primera instancia, ademas de la
materialidad, esto es, la secuencia factica, a la delegada de la Fiscalia
General de la Nacion le correspondia probar la responsabilidad del

enjuiciado.

De la ocurrencia del acceso carnal no existe duda. Al juicio oral se llevo
suficiente prueba de que el procesado accedié en una ocasion a YDAR. La
menor lo dijo, la prueba cientifica dio una probabilidad del 99.9999999% de
que el padre del hijo de la YDAR es J. I. Y. G., y finalmente esta la
declaracion del justiciable quien en juicio dijo que un dia cuando la joven no
asistio a clase concurrieron a la casa de un amigo y alli se presento la

copula. Igual explicacion de este punto dio la menor.

De la edad de YDAR para el momento en que sostuvo el acceso con el
procesado, menos de catorce afios, tampoco hay duda. De hecho en un acto

de lealtad procesal esta circunstancia fue probada mediante estipulacion.

Ahora, como ya se indicd, no basta con probar la objetividad de un delito
para sustentar el reproche penal. Es necesario acreditar en el debate que el
agente conocia y queria llevar a cabo todos y cada uno de los elementos que
conforman el tipo penal, pues sin ese estado de conocimiento y voluntad no

hay dolo®

2 Articulo 12 del Codigo Penal Culpabilidad.

3 Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos
de la infraccién penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la conducta cuando la
realizacion de la infraccidn penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja
librada al azar.
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En juicio adelantado contra J. I. Y. G. |la delegada de la Fiscalia General de la
Nacidon no prob6é que este sabia que YDAR, con la que comparti6 como
amigos durante un tiempo y con la que tuvo una relaciéon sexual, era menor

de catorce afos.

En el juicio oral la menor claramente dijo que J. I. Y. G. no sabia cudl era su
edad. Y si bien refiri6 que su hermana mayor le reclamé a su amigo por salir
con ella y le pidi6 que la dejara buscar porque era una nifia, de ello no se
deriva que en efecto la hermana le trasmitié el conocimiento respecto de la
edad que tenia YDAR.

Por su parte, la progenitora de YDAR quien también concurrié al juicio, solo
se entero del estado de gravidez de su hija al sexto mes de embarazo, por lo
gue los reclamos que con vehemencia hizo al justiciable para que no se
metiera con la descendiente porque era una menor de edad, se

materializaron cuando ya habia ocurrido el encuentro sexual.

Ahora, aunque la menor y la madre refirieron que J. A. A., hermana e hija
mayor respectivamente, también requirio a J. I. Y. G. por salir con YDAR, y le
hizo saber que era menor, en el juicio no se establecio qué le dijo
exactamente ni el momento cuando lo dijo, pues la fiscal no llamé a declarar

a esta persona.

Finalmente, y respecto de la afirmacion de la psicologa vinculada al Cuerpo
Técnico de Investigacion —CTI, quien aplicé el protocolo SATAC a YDAR, y
resalté que en la entrevista la menor dijo que J. I. Y. G. si sabia cual era la
edad, debe aclarase que en el sub examine no se dan los presupuestos
legales para asignar mérito probatorio a la declaracion vertida por fuera del

juicio oral*. De hecho la menor concurrié a la audiencia publica y declaré sin

4 Articulo 438. Admision excepcional de la prueba de referencia. Unicamente es admisible la
prueba de referencia cuando el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada
pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar;

¢) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;

d) Ha fallecido.

e) Adicionado por el art. 3, Ley 1652 de 2013.
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dificultad. Amén de que nunca se alegd y menos se demostrd que la practica
de su testimonio seria perjudicial para ella, al punto de que se pudiera aplicar
las potestades insertas en el articulo tercero de la Ley 1652 de 20135.

Que la version de la menor en el juicio sea antagonica respecto de la que
ofrecié en la etapa de instrucciéon, es un asunto que la delegada de la
Fiscalia General de la Nacion debi6 sortear con los procedimientos que para
el efecto prevé el rito procesal de la Ley 906 de 2004, si pretendia sacar
avante su teoria de caso. Empero, como el dicho de la afectada en el
interrogatorio y en el contrainterrogatorio es certero respecto del punto en
discusion la Sala no podria llegar a conclusiones diferentes, no obstante la

especial proteccion que merece la afectada.

La circunstancia, entonces, de que el procesado ignorara la edad cronolégica
de YDAR, al menos en el juicio no se probo, tiene, contrario a la tesis de la
recurrente, efectos en la resolucion del asunto, pues la diferencia entre lo que

ocurrié y la conciencia de ello en el autor necesariamente excluye el dolo.

Al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
providencia SP 2933-2016, radicacion 39464 del 9 de marzo de dos 2016,

preciso:

“Pues bien, como lo tiene sentado la Sala, el error de tipo surge cuando
hay divergencias entre lo conocido por el autor y lo realmente ocurrido. Si
recae sobre el tipo objetivo, esto es, respecto de los elementos
descriptivos 0 normativos, planteamiento propuesto por el demandante,
excluye el dolo por afectar su aspecto cognoscitivo incidiendo en la
responsabilidad, aun cuando se configura el aspecto volitivo, porque el
agente obra voluntariamente. Asi las cosas, lo que en realidad sucede es
que el sujeto activo ignora que su comportamiento se adecua en el tipo
penal, pero para que tenga la entidad de exonerar de responsabilidad
penal, tal estado debe tener la connotacién de invencible.

También se aceptara la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen registradas
en escritos de pasada memoria o archivos historicos.

5 e) Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del Cbédigo Penal, al igual que en los
articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Cddigo.

6 Articulo 347. Procedimiento para exposiciones. Cualquiera de las partes podra aducir al
proceso exposiciones, es decir declaraciones juradas de cualquiera de los testigos llamados
a juicio, a efectos de impugnar su credibilidad.
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Ahora, se dir4 que el error del agente se hubiera superado facilmente con un
minimo de diligencia, pues si la menor era estudiante de secundaria, bastaba
con preguntarle directamente a ella 0 a los amigos con los que departia cudl
era su edad. Circunstancia que configuraria lo que se conoce como error de
tipo vencible, esto es, error superable respecto de los elementos que

configuran el tipo penal.

Empero, no siempre que se obre con error vencible de que no concurre en la
conducta un hecho constitutivo de la descripcion tipica, se sanciona
penalmente al autor, pues en los términos del articulo 32 del Codigo Penal
citado, la conducta es punible si el delito tiene prevista su modalidad culposa.

“...) el error inevitable descarta la tipicidad dolosa y la culposa, mientras que el evitable
excluye la dolosa, pero deja subsiguiente la culposa siempre y cuando la ley haya previsto el

hecho como tal””

En nuestro ordenamiento penal, a diferencia de la regulacion en otras
latitudes, la modalidad culposa de algunos delitos son los que
especificamente menciona la ley. Por ejemplo, el homicidio® las lesiones

personales® y el peculado?, entre otros.

En este sentido, y dado que el Acceso sexual abusivo por los que se llamoé a
juicio a J. I. Y. G. no tiene prevista su modalidad culposa, no podra

reprocharse la accion que ejecutd en la menor YDAR.

7 Fernando Veladsquez V. Manual de Derecho Penal. Parte General. Libreria Juridica
COMLIBROS. Pag. 313

8 Articulo 109. Homicidio culposo. El que por culpa matare a otro, incurrird en prision de dos
(2) a seis (6) afios y multa de veinte (20) a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

9 Articulo 120. Lesiones culposas. El que por culpa cause a otro alguna de las lesiones a que
se refieren los articulos anteriores, incurrira en la respectiva pena disminuida de las cuatro
quintas a las tres cuartas partes.

10 Articulo 400. Peculado culposo. El servidor publico que respecto a bienes del Estado o de
empresas 0 instituciones en que éste tenga parte, o bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion de sus
funciones, por culpa dé lugar a que se extravien, pierdan o dafien, incurrird en prision de uno
(1) a tres (3) afios, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes e inhabilitacién para el ejercicio de funciones publicas
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En mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION PENAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en el nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia del 12 de
septiembre de 2017 por la cual el Juzgado Octavo Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de Medellin, absolvié a J. I. Y. G. de los cargos de

Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios.

Esta providencia se notifica en estrados. Contra ella procede casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
Magistrado

NELSON SARAY BOTERO
Magistrado

HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA
Magistrado
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