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Medellin, doce de diciembre de dos mil veintidoés.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion

interpuesto por la Defensa en contra de la sentencia condenatoria

proferida el 28 de junio de 2021, por el Juzgado Veintidos Penal del

Circuito de Medellin, en la que declar6 penalmente responsable, a

titulo de autor, al sefior Pedro Antonio Rojas Montafio de la

comision del concurso de conductas punibles de Demanda de
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explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios de edad
—simple y agravado— y Actos sexuales con menor de 14 afios
agravados, de conformidad con los articulos 217A numerales 4 y 5,
209 y 211 numeral 5 del Codigo Penal, asimismo lo absolvié por los
reatos de Acceso carnal abusivo con menor de 14 afos agravado y

Actos sexuales abusivos con menor de 14 afos agravado.

Como consecuencia, le impuso una sancion principal de
227 meses de prision y la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publica por igual término al de la pena
privativa de la libertad. Finalmente, no le concedio el subrogado y el

sustituto penal por insatisfaccion de sus requisitos legales.

1. ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL:

De acuerdo con lo acreditado en el juicio oral y lo narrado
por el Despacho de instancia, la conducta delictiva atribuida al
procesado se presentd en las siguientes circunstancias espacio-

temporales:

En la Carrera 104 Nro. 48B-06, interior 102, Barrio San
Javier El Socorro La Agonia de la ciudad de Medellin, durante 7 afios
y hasta el 5 de enero de 2019, el sefior Pedro Antonio Rojas
Montafio realiz6 tocamientos libidinosos en las partes intimas (senos
y vagina) y accedio carnalmente a la menor Y.A.G., diciéndole que no
podia decirle a nadie acerca de lo sucedido, momentos en que estaba
a su cuidado. Siendo el agresor su padre bioldgico y reconocido por

esta como su abuelo.

En el mismo sitio, y para el afio 2018, el sefior Rojas
Montafio le ofrecio la suma de diez mil pesos a la menor M.V.R., quien

es su nieta y contaba con 10 afios de edad, para que se dejara tocar
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sus partes intimas —senos y entrepierna—, lo cual tuvo ocasién en

reiteradas oportunidades, advirtiéndole que no le contara a nadie.

Por ultimo, en el afio 2018, al interior de su residencia,
Pedro Antonio le hizo ofrecimientos a la menor L.V.R.V., nieta de 16
afios de edad, para que se dejara hacer tocamientos lujuriosos en sus
partes intimas y a pesar de la respuesta negativa, en varias ocasiones

intentd palparle los senos.

El dia 17 de agosto de 2019 se llevé a cabo audiencia
ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con funciones de control de
garantias de Medellin!, en la cual se legalizé el procedimiento de
captura; al sefior Rojas Montafo, se le imputd el concurso de delitos
de Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado, Actos
sexuales abusivos con menor de 14 afios agravado, Demanda de
explotacion sexual comercial en persona menor de 18 afios agravado,
y Acoso sexual agravado, de conformidad con los articulos 208, 209,
210, 211 numerales 2 y 5, 217A numerales 4 y 5 del Cddigo Penal,
cargos que no aceptd. En la misma diligencia se le impuso medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva en establecimiento

carcelario.

En la oportunidad legal, el delegado de la Fiscalia
General de la Nacion presentd escrito de acusacion en contra de
Pedro Antonio Rojas Montafio por los ilicitos de Acceso carnal
abusivo con menor de 14 afos agravado, Actos sexuales abusivos
con menor de 14 afios agravado y Demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 afos agravado?, el cual
correspondio para su conocimiento al Juzgado Veintidés Penal del
Circuito de Medellin®, ante el cual se desarrollé el juicio oral en

1 Archivo digital denominado “004Actalmputacion”.
2 Archivo digital denominado “007EscritoAcusacion”.
3 Archivo digital denominado “008Reparto”
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sesiones del 30 de julio?, 13 de agosto®, 9 de septiembre®, 27 y 28 de
octubre’, 10 y 16 de diciembre de 20208; 12 y 19 de enero®, 27 de
abril'®, 28 de mayo!! y 28 de junio de 20212, Gltima fecha donde se
emitio sentido del fallo de caracter condenatorio y absolutorio y se dio
lectura a la sentencia en los términos antes sefialados?3, decisién que

fue apelada por la Defensal“.

2. LA PROVIDENCIA RECURRIDA:

La juez de primera instancia inicio su sentencia sentando
unas conclusiones -algunas derivadas de las estipulaciones
probatorias—, para plantear dos problemas juridicos a resolver: el
relacionado con gque se hayan presentado hechos de caracter sexual
en contra de las menores Y.A.G., M\V.R. y L.V.R.V,, y si el autor de

estos era el sefior Rojas Montario.

Para dar respuesta al primer interrogante, recordd lo
manifestado por Y.A.G., asi como las demas pruebas recaudas,
destacando que hay fuerza en su relato, coherencia interna y externa,
por tanto, su version es clara, desprevenida, sincera y ha sido reforzada
con otros datos aportados, por tanto, concluyd que si existieron los

actos sexuales practicados sobre su cuerpo por el encartado.

Sin embargo, no es posible afirmar que se presento
alguna penetracion, asi fuere parcial. Luego mal haria en emitir
condena por el delito de Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios,

de ahi que haya degradado la conducta a la de Actos sexuales.

4 Archivo digital denominado “024ActaJuicio”.
5 Archivo digital denominado “028ActaJuicio”.
& Archivo digital denominado “032ActaJuicio”.
7 Archivo digital denominado “037ActaJuicio”.
8 Archivo digital denominado “041ActaJuicio”.
® Archivo digital denominado “045ActaJuicio”.
10 Archivo digital denominado “061ActaJuicio”.
11 Archivo digital denominado “066ActaJuicio”.
12 Archivo digital denominado “069ActaJuicio”.
13 Archivo digital denominado “071Sentencia”.
14 Archivo digital denominado “075ApelacionDefensor”.
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En relacion con las manifestaciones de las menores

M.V.R. y L.V.R.V,, no hay dudas de que hubo un ofrecimiento del
enjuiciado —déadivas, dinero o regalos— a cambio de dejarse tocar sus
partes intimas, siendo lo correspondiente determinar si con su actuar
se configuro el delito de Demanda de explotacion sexual comercial con
persona menor de 18 afos, por lo que, de acuerdo con lo indicado en
la Jurisprudencia especializada, se establece que el encartado al
exteriorizar propuestas de contenido sexual a las menores incurrio en

esta conducta punible.

No encontro relevantes las pruebas presentadas por la
Defensa de cara a contrarrestar lo aportado por la Fiscalia, que incluso

robustecieron algunos hechos indicados por los testigos de cargo.

Y no hubo pruebas con miras a disminuir la credibilidad
de los dichos de las menores, de ahi que con apoyo en la prueba
validamente practicada y debatida en el juicio oral se desvirtué la
presuncion de inocencia que ampara al acusado y se llegd al
convencimiento mas alla de toda duda razonable acerca de la
ocurrencia de los delitos y de la responsabilidad penal del implicado,
asi como de la antijuridicidad de la conducta, sin que concurra alguna
causal para atenuar su culpabilidad, siendo merecedor del reproche

penal®.

3. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION:

El Defensor del sefior Pedro Antonio Rojas Montafio
presentd recurso de apelacion para que se revoque la sentencia
condenatoria y se le absuelva por duda razonable, pues considera
como un ‘“error garrafal” la condena por haber dado crédito a lo

manifestado por las menores, cuando sus manifestaciones fueron

15 Archivo digital denominado “071Sentencia”.
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mezquinas, incoherentes entre si, sin ser espontaneas, y se dejo de
lado la prueba de descargos donde se puede establecer un movil para
presentar una falsa denuncia en su contra —la falta de entrega de un

celular de alta gama a la menor ofendida—.

Resalta que se normalizé el hecho de que la sefiora Luz
Lenny hubiese tenido dos hijos con el procesado, asi como que nadie
en el inmueble se percatara de los hechos materia de investigacion —
cuando cohabitaban entre 5 y 6 adultos y 4 menores de edad—, y que
la menor Y.A. al parecer fuera violentada en su integridad por otra

persona.

En relacién con las versiones de M. y L. tampoco las
encuentra contestes para el juicio de reproche por el ilicito de Demanda
de explotacion sexual, pues no son claras en que dicho ciudadano les
haya solicitado algun tipo de servicio sexual, ademas de las

contradicciones que se hallaron en ellas.

Luego de recordar el contenido de los articulos 7 y 381
del Cédigo de Procedimiento Penal, insiste en que se les dio
credibilidad a los dichos de las menores sin tener en cuenta las
contradicciones en las que incurrieron, ademas de lo manifestado por
los testigos de descargos, con lo cual se generan dudas de que el

enjuiciado cometiera las conductas.

Sefala algunas sentencias de la Corte Suprema de
Justicia y de la Corte Constitucional para concluir que el
convencimiento al que llegod la juez de primera instancia fue limitado
frente a una valoracion de las pruebas en su conjunto, sin darle crédito
a los testigos de descargos, y sin estudiar la posibilidad de que fuese

una falsa denuncia.
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De manera concreta, se refiere a la falta de prueba

acerca de las lesiones auto infringidas por Y.A., y de sus
inconvenientes académicos, ni se demostrd que tuviera problemas de

comportamiento.

Acerca de la posibilidad de realizacion de las conductas
punibles habiendo otras personas en la casa, consideré que en el
amplio lapso en que ocurrieron los supuestos vejamenes sexuales no
es dable que nadie se percatara, maxime cuando alli vivian otras
personas que permanecian todo el tiempo en el inmueble, la seguridad
eran cortinas, y la habitacion de una de las menores era el ingreso para
el segundo piso, sin que con base en la relacion afectiva que tuvo Luz
Lenny con el encartado se pueda afirmar que era normal lo que

sucedia.

No encuentra probable que el acusado estuviera sélo con
las supuestas victimas por varias razones: sus jornadas laborales, la
presencia de otras personas en el inmueble, la edad del enjuiciado, y
el antecedente existente de este tipo de situaciones con otra persona
miembro del grupo familiar. Por lo que insiste en que es dable pensar

en el animo vindicativo de la sefiora Luz Lenny.

Frente a los posibles tocamientos a la menor Y.A., refiere
gue a partir de su declaracion se puede extraer que al parecer fue
victima de estos ultrajes por un compafiero permanente que tuvo su
mama, y no es posible aceptar que hayan sido concomitantes con los
presuntamente efectuados por el procesado, siendo confusa la

situacion que genera dudas.

Respecto de M.V.R. encuentra que de las preguntas
realizadas en el contrainterrogatorio se puede extraer que el enjuiciado

no le ofrecio dinero para tocar sus partes intimas, por lo que no se
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vulneré el bien juridico tutelado ni se incurrio en el delito tipificado en el
articulo 217A del Codigo Penal, de ahi que no se haya hecho una
valoracion integral de su testimonio, dejando de lado el elemento de
lesividad pues no seria proporcional condenar a una persona por unos
hechos tan efimeros y que no repercuten en la voluntad del Legislador
pues el castigo es para las personas que exploten a los menores, sin
que ademas se encuentre en el actuar coaccidn u hostigamiento

relevante que refleje estar ante un caso de indole sexual.

De acuerdo con los dichos de L.V.R.V. tampoco se
puede establecer la realizacion del delito por el que fue acusado, en
tanto no se le vulnero su integridad sexual, al punto de que ni siquiera
se hizo un ofrecimiento concreto, sin que tampoco sea creible que el
acusado haya intentado tocarle sus senos dada su edad, y la presencia
de su prima Y.A. en la habitacién y de otras personas en la casa,
ademas de que so6lo con su negativa ya el encartado se haya ido del
sitio. Por tanto, todo quedo en su fuero interno, lo que es insuficiente
para configurar el delito de demanda de explotacion sexual, al no

vulnerar el bien juridico tutelado.

Seguidamente trae a colacién algunos pronunciamientos
de la Corte Suprema de Justicia relacionados con un estudio dogmatico
del delito de Demanda de explotacidon sexual comercial de persona
menor de 18 afios, para arribar a la conclusion de que se presentan

dudas acerca de la responsabilidad penal del enjuiciado en los hechos.

Por lo anterior solicita que se absuelva al sefior Pedro
Antonio Rojas Montafio por los delitos de Acceso carnal abusivo con
menor de 14 afios agravados, Actos sexuales con menor de 14 afos y

Demanda de explotacion sexual comercial con menor de 18 afios?®.

16 Archivo digital denominado “075ApelacionDefensor”.
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4. CONSIDERACIONES:

La competencia del Tribunal se restringe en esta
oportunidad a decidir sobre los pedimentos elevados por el
recurrente, extendida desde luego a los que le estén vinculados en
forma inescindible, sin que advierta irregularidad alguna en el tramite,
y menos aun, con la entidad suficiente para generar la invalidacion de
lo actuado. En consecuencia, resulta viable abordar el estudio de

fondo del asunto.

Igualmente debe precisarse que, por tratarse de
apelante unico, rige plenamente el principio de no reforma en peor,
conforme al inciso segundo del articulo 20 del Cdédigo de

Procedimiento Penal.

La apelacion propuesta por el Defensor se dirige a
efectuar reparos frente a la decision de primera instancia respecto de
la valoracion probatoria realizada mediante la cual la Juez de Primera
instancia llego a la conclusién, mas allad de toda duda, acerca del
hecho y de la responsabilidad penal del sefior Pedro Antonio Rojas
Montafio en la comision del concurso de delitos de Demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afos de edad
—simple y agravado— y Actos sexuales con menor de 14 afios
agravados cuyas ofendidas son las menores Y.A.G.,, M\V.R. y
L.V.R.V., de ahi que se debe constatar si conforme con el caudal
probatorio se impone proferir una sentencia absolutoria —tal como lo
solicita la parte recurrente— o si, por el contrario, debe impartirse la

confirmacion del fallo condenatorio.

Se ha de comenzar por precisar que, como suele ocurrir
en la generalidad de los procesos que se adelantan por atentados

contra la libertad, integridad y formacion sexuales, se carece de
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testigos directos ajenos a los protagonistas del hecho, razén por la
cual el testimonio de las victimas adquiere gran importancia, sin que
por su sola condicion de Unico pueda ser desestimado, pues debe ser
valorado bajo los postulados de la sana critica y confrontado con las
demas pruebas existentes para determinar si existen medios de
conviccion que lo corroboren o lo apoyen, para apreciar con

suficientes elementos de juicio su valor probatorio.

La defensa emprende su cometido con miras a
desacreditar la prueba de cargo, haciendo unos reparos concretos a
la sentencia respecto de la indebida valoracion probatoria realizada a
los testimonios aportados en desarrollo del juicio oral, los cuales
considera no tienen la entidad suficiente para emitir el
correspondiente juicio de reproche en contra del sefior Pedro

Antonio Rojas Montaio.

Pese a ello, un estudio de la sentencia, asi como del
acervo probatorio, no permite advertir que los errores enunciados por
la recurrente tengan la trascendencia que ha pretendido darles, por lo
cual de una vez se anuncia que la decision recurrida sera confirmada.
Siendo necesario indicar, que se incurrio en una afectaciéon del
principio de congruencia entre la formulacion de imputacion y la
acusacion acerca del delito endilgado al procesado respecto de la
menor L.V.R.V., situacibn que impera la intervencion de esta
Corporacion para corregir el yerro advertido, tal como mas adelante

se explicara.

Inicialmente debe sefalarse, que desde tiempo atras, la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido
gue las manifestaciones o atestaciones de los menores de edad que
presuntamente han sido victimas de atentados o vejamenes contra

su libertad e integridad sexual, no son por si solas creibles y, con base
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Unicamente en ellas, emitir sentencia de condena; por el contrario,
tales manifestaciones deben ser valoradas sin prejuicios y atendiendo

a las reglas de la sana critica.

En esa misma linea jurisprudencial se ha precisado que
debe existir una corroboracién de sus dichos al ser contrastados con
los demas medios probatorios. Al respecto, ha dicho la Alta

Corporacion en lo penal:

“En cuanto a la credibilidad de las manifestaciones de los nifios,
la Sala ha clarificado el entendimiento equivocado que en ocasiones le han
dado los operadores judiciales a una cita descontextualizada de la CSJ
SP, 26 ene. 2006, rad. 23706, que «el dicho del menor, por la naturaleza
del acto y el impacto que genera en su memoria, adquiere gran credibilidad
cuando es la victima de abusos sexuales». Ello porque no debe tomarse
como un criterio de autoridad gue siempre las manifestaciones de los
menores merecen crédito, pues lo que corresponde al juez en cada
caso es valorarlas bajo el tamiz de la sana critica, integrandolas con
los demas elementos de conviccidn.

Ese cuidado especial permitira no caer en los extremos de
postular que los nifios por su escasa capacidad o desarrollo cognitivo son
facilmente sugestionables o se los puede utilizar como instrumentos para
alterar la verdad, o de otro lado, que nunca mienten y que por eso debe
creérseles a pie juntillas sus relatos.

Ciertamente, en decision CSJ SP, 23 feb 2011, rad. 34568, se
indic6 que como cualquier testigo, los dichos de los menores deben
examinarse de forma imparcial y sin prejuicios siguiendo los lineamientos
del articulo 404 de la Ley 906 de 2004 en cuanto a la naturaleza del objeto
percibido, el estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se
tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se
percibio, los procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo
durante el interrogatorio y el contra-interrogatorio, la forma de sus
respuestas y su personalidad.

También en sentencia CSJ SP, 11 may. de 2011, rad. 35080, se
advirtio que en ciertas ocasiones, al igual que los adultos, los nifios pueden
mentir, tergiversar o alterar los hechos, atendiendo a algun interés o
incluso por manipulacién de alguien, pero «lo que se debe entender
superado es esa especie de desestimacion previa que se hacia de lo
declarado por los menores, solo en razon a su minoria de edad. Pero ello
no significa que sus afirmaciones, en el lado contrario, deban asumirse
como verdades incontrastables o indubitables».”’ (Subraya y negrilla
fuera de texto)

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP880 del 30 de enero de 2017, radicacion 42.656.
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La Corte Suprema de Justicia ademas ha planteado la

existencia de tres reglas fundamentales para determinar la veracidad
o no de los hechos narrados por la victima menor de edad, aspectos
estos que han sido de permanente recurrencia por esta Sala para el
analisis de casos similares al que nos concita, en cumplimiento del
llamado que en tal sentido ha efectuado reiterativamente la Alta

Corporacion:

‘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 version de la victima tenga confirmacion en las
circunstancias que rodearon el acontecer factico, esto es, la constatacion
de la real existencia del hecho; y

c) La persistencia en la incriminacion, que debe ser sin
ambigtiedades y contradicciones™?.

Es a partir de estas perspectivas que esta Sala de
Decision abordara el estudio de las manifestaciones de las menores
ofendidas con miras a establecer si en el presente asunto se cuenta
con prueba que permita otorgar credibilidad a sus dichos, de manera
gue se llegue al grado de conviccion suficiente para la emision de una
sentencia adversa a los intereses del acusado o que ello sea
insuficiente, o por lo menos dé cabida a duda y deba acogerse la

posicion de la defensa.

La exigencia de tales perspectivas nace a partir del
cuestionamiento acerca de la posible sospecha de parcialidad que
puede tener en las resultas del proceso el sujeto pasivo del injusto.
Algunos tratadistas!® han considerado a la victima como un testigo
sospechoso de falta de objetividad al hacer el recuento de la situacion
vivida, por cuanto se espera que sostenga su incriminacion hacia el

procesado, pero que al realizar su narrativa estén presentes

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de abril 11 de 2007, radicado 26.128.

19 Al efecto puede observarse los Doctrinantes: Carlos José Antdn Mittermaier, Tratado de la prueba en materia
comparada. Pag. 349; Raquel Lépez Jiménez, La prueba en el juicio por jurados. Pags. 123 y 124; Orlando Alfonso
Rodriguez Ch., El testimonio penal y sus errores: Su practica en el juicio oral y publico, Pags. 231 y 232.
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circunstancias derivadas de un posible resentimiento o

animadversion en contra del sefialado por la ofensa que padecié.

Para el tratadista nacional Orlando Alfonso Rodriguez
Choconta el testimonio de la propia victima puede contar con la fuerza
suficiente para derruir la presuncion de inocencia que cobija al
procesado, siempre “que esté despojada de conjeturas, sospechas o
imprecisiones. En este caso, se deben descartar los moviles de
resentimiento, enemistad, odio, etc., que le resten credibilidad; y
siempre que no se trate de testimonio Unico y ademas esté
respaldado por otros medios de prueba, por lo que se puede generar

en el juez de conocimiento mas alla de toda duda razonable™°.

Posicion a la que alude Jordi Nieva Fenoll cuando
reclama “la necesidad de que exista ausencia de incredibilidad
subjetiva en el testimonio debida a méviles espurios en el declarante,
existencia de corroboraciones periféricas y persistencia en la
incriminacion, que es lo mismo que decir coherencia en el relato de la

victima. Es decir, que no se desdiga ni se contradiga™.

Partiendo de los anteriores presupuestos, y para una
mejor comprension del asunto, se abordara el estudio de las
conductas punibles por las cuales finalmente fue condenado el sefor
Pedro Antonio Rojas Montafio de la siguiente manera: primero
frente a la de Actos sexuales con menor de 14 afos agravados
cometido en contra de Y.A.G.; posteriormente se abordara el de
Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18
afos de edad agravado realizado sobre M.V.R.; y, por ultimo, el de
Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18
afios de edad simple cuyo sujeto pasivo fue la menor L.V.R.V.

20 Rodriguez Ch., Orlando Alfonso. El testimonio penal y sus errores: su practica en el juicio oral y publico. Editorial Temis.
Segunda edicion. 2005. Pag. 232.
21 Nieva Fenoll, Jordi. La valoracién de la prueba. Marcial Pons. 2010. P&ag. 248 y 249.
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Asi entonces para analizar lo correspondiente al delito

de Actos sexuales con menor de catorce afios agravado realizado en
contra de la menor Y.A.G., se debe partir de la declaracién rendida
por ella, quien fue enfatica en decir que desde cuando tenia 7 afios y
hasta los 14 fue objeto de tocamientos en su cuerpo por parte de
Pedro Antonio, a quien se refiere como su abuelo, situacion que no
se la habia manifestado a nadie sino hasta que observé que lo mismo

le estaba sucediendo a sus primas.

De manera precisa, se refirié a que los tocamientos se
los practico en “las tetas y la vagina”, ya que “me tocaba con el coso
de él’”, el cual posteriormente se establecio por la misma menor que
era el miembro viril masculino, y finalmente preciso: “con su pene me
tocaba a mi la parte intima, la vagina por dentro”. Estos sucesos se
presentaban generalmente en horas de la noche, cuando ella estaba
durmiendo, pero también en horas del dia cuando sus hermanos

estaban jugando y ella se encontraba sola.

En su relato, la infante describio que los hechos
ocurrieron en tres ubicaciones diferentes. La primera, cuando residia
junto con su madre, el compafero permanente de esta y sus
hermanos. Luego, se trasladaron a vivir a la casa de su abuela, que
era un tercer piso, donde su madre vivia en una habitacidon con su
compafiero permanente, y ella en otra con sus hermanos. Finalmente,

el tercer lugar, se trata de un apartamento de 3 habitaciones.

Asimismo, explica que su abuelo —o don Pedro, usando
las palabras de la victima— laboraba en un “coso” de construccion, y
los cuidaba mientras su mama trabajaba en un restaurante, por lo que

llegaba tarde en la noche.
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En esta oportunidad, el testimonio de la ofendida no

puede perder su credibilidad por la sola condicion de victima,
debiéndose proceder a su valoracion con fundamento en los
postulados de la sana critica y su confrontacion con las demas
pruebas, para lo cual deberan tenerse en cuenta los criterios que para
su apreciacion ha contemplado el Legislador en el articulo 404 de la

Ley 906 de 20042,

Atendiendo al relato puesto de presente, lo primero que
debe indicarse es que para esta Sala de Decisién no existe reparo
alguno sobre las condiciones cognitivas y de sanidad de la menor
ofendida, que le hubiesen impedido percibir por si misma lo ocurrido.
Recuérdese que la menor Y.A.G. nacio el 13 de septiembre de 20042,
por lo que tal como lo indico, el agravio lo sufrié desde cuando tenia 7
afos hasta el 5 de enero de 2019 —dia en el cual ya contaba 14 afios—
, Sin que se advierta ningun defecto en su memoria que le impidiera
percibir correctamente lo sucedido y después rememorarlo, salvo las
condiciones naturales del proceso de aprendizaje al que se encuentra
vinculada, incluso en la actualidad, el que, conviene resaltar, conforme
lo indicado por el psicélogo de la Comisaria de Familia de El Bosque,
Uriel Giraldo Jiménez, su nivel de escolaridad es inferior al de una
persona de su edad, situacion que sustenta los vacios en su relato y
la precision sobre los tocamientos y abusos de los que fue victima, sin
gue ello de ninguna manera desvirtie o haga descartar el relato de lo

vivido.

Ahora bien, como se indico en el antecedente
jurisprudencial traido a colacion, como parte del analisis que debe

realizarse de la declaracion de las menores victimas, esos testimonios

2 Articulo 404. Apreciacion del testimonio. Para apreciar el testimonio, el juez tendra en cuenta los principios técnico-
cientificos sobre la percepcion y la memoria y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de
sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se
percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio,
la forma de sus respuestas y su personalidad.

2 Circunstancia que fue objeto de la estipulacion probatoria Nro. 2.
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deben contar con prueba que los corrobore, ratifique o complemente,
no solo desde una perspectiva ex ante en la que se pueda concluir la
falta de animadversion o rencor entre la agredida y el acusado, sino
ademas desde una perspectiva ex post donde se verifiquen aspectos

que den credibilidad al testimonio rendido por la victima.

En este punto, contrario a lo que puede sugerir la
apelante en su recurso, encuentra esta Sala de Decision que de la
prueba testimonial practicada en el juicio oral no se desprende en
modo alguno que existiera un sentimiento de animadversion o
venganza por parte de Y.A.G. para con el sefior Rojas Montafio que
lleve a entender que la menor invento la version de los tocamientos de
los que dijo haber sido victima, para perjudicar injustamente a su

pariente.

Aungue el recurrente intente poner de presente algun
tipo de animadversion de esta victima hacia el encartado, por al
parecer contar con un movil para lanzar unas presuntas falsas
acusaciones en su contra —la falta de entrega de un celular de alta
gama—, esta situacion por si sola no se encuentra demostrada dentro
de la actuacién, pues se parte del hecho de que Y.A.G. en el
contrainterrogatorio hizo hincapié en que no era cierto que hubiera

decido contar lo sucedido por esta circunstancia.

Ademas, a pesar de que las testigos Teresita de Jesus
Garcia y Yuri Paola Rojas Garcia hayan puesto de presenta esta
situacion —al narrar que la menor le manifesto al acusado que pagaria
caro por no regalarle un celular—, lo cierto es que estas personas
también fueron claras en advertir que el suceso del celular fue de su
conocimiento no por haberlo presenciado de manera directa, sino
porque el sefior Pedro Antonio les contd, hecho que permite entender

gue el posible movil del celular bien puede ser un elemento distractor
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para justificar los sefialamientos en su contra por su actuar lujurioso

en contra de la victima e intentar crear una coartada.

Por tanto, el mévil traido a colacion por la defensa no
tiene la suficiencia demostrativa ni argumentativa para advertir
animadversion o animo vindicativo por parte de la menor o de su
progenitora hacia el encartado, que sea de tal envergadura que
implique una falsa acusacion en su contra pues, se insiste, tal como
gquedd demostrado en el juicio oral, denota mas un intento de
justificacion del enjuiciado por exonerarse de la responsabilidad penal

derivada de los sefalamientos efectuados en su contra.

La jurisprudencia especializada traida a colacion en
parrafos precedentes, considera como necesario contar con
elementos o0 pruebas que permitan corroborar, ratificar o
complementar las manifestaciones de las menores victimas de delitos
sexuales, situacion que de manera particular para el reato de Actos
sexuales abusivos con menor de 14 afos agravado cometidos en
contra de Y.A.G. se encuentran y permiten darle total crédito a sus
dichos y descartan completamente una presunta mendacidad de su

relato.

En el orden cronoldgico en que intervino cada uno de
los testigos y en el cual abordaron a la ofendida, inicialmente se tiene
la declaracion rendida por su madre, la sefiora Luz Lenny Garcia,
quien al conocer de los hechos de manera directa abordé a Y.A.G.
para indagarle acerca del abuso realizado por Pedro Antonio, y
recibié una respuesta positiva por parte de su hija, al punto que le
sefald que estos hechos se venian presentando por un largo tiempo,
por este motivo, lo denuncio en la Comisaria de Familiay ahi se activo

el Cddigo Fucsia.
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Esta testigo también hace una descripcion de los

cambios comportamentales de la menor, de tal suerte que indico que
su hija ha sido muy aislada, muy callada, le cuesta socializar, un dia
intentd cortarse con una cuchilla las manos, desmejoré su nivel
académico, al punto de que perdio el afio escolar que cursaba. Narré
gue en una ocasion le pregunt6 a Y.A. qué le pasaba, para tratar de
tener una explicacion y sin responder “simplemente se le salian unas

lagrimotas’.

Adicionalmente, de su declaracion se pueden ratificar
las tres residencias que tuvo la familia y que fueron referidas por la
menor como los lugares en los cuales ocurrieron los tocamientos en
Su cuerpo, asi como la relacion sentimental —que incluia convivencia—

gue tuvo con otro hombre.

Luego de instaurada la denuncia se trasladd con la
menor hacia la Unidad Intermedia de San Javier, donde fue atendida
por la galena Nathalie Zamorano Ferrer, quien también fue testigo en
el juicio oral y aceptd haber realizado consulta médica a Y.A.G. por el
presunto abuso realizado por el compafero permanente de su
abuela; en el relato, la menor indicé que habia sido penetrada en el
area genital y le habia hecho tocamientos en esta area y las mamas,
con un episodio ultimo menor a las 84 horas, por lo que en el examen
genitourinario encontré himen ovalado complaciente —que significa
gue tiene capacidad elastica y en caso de alguna penetracion puede
no generar lesiones— ademas de un eritema —o enrojecimiento— en el

area genital.
Descripcidon médica que coincide completamente con el

relato de Y.A.G. acerca de la ultima realizacion de los vejamenes

sexuales a la que estuvo sometida por parte del enjuiciado.
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Asimismo, declaro el psicélogo de la Casa de la Justicia

El Bosque, Uriel Giraldo Jiménez, quien recordd haber recibido a la
ofendida, y encontrado en ella a una menor con un nivel de
escolaridad menor al de otra adolescente, quien se referia a su
abusador como su abuelastro —y no como su padre bioldgico—
llamandole la atencion la forma como narré lo sucedido —en tanto
hablé del “coso” y las partes intimas— encontrando en su discurso
distanciamiento afectivo hacia esta persona. Como conclusion del
abordaje que tuvo con la menor pudo establecer desde el punto de
vista psicoldgico que si se podia acreditar que la menor Y.A.G. fue

abusada sexualmente.

A través de los testigos presentados por la Defensa,
sefiores Walter Giovany Llano Aroca —fotégrafo forense— y Hernan
Dario Restrepo Londofio —topografo— se cuenta con suficiencia
demostrativa acerca de las reales condiciones del inmueble donde
residian el hoy procesado y en su momento la menor Y.A.G. junto con
su grupo familiar, pues ellos dieron cuenta sobre la organizacion del
inmueble, las habitaciones que lo conformaban y la distribucion de las

camas que habia.

De acuerdo con las anteriores deponencias, para la
Sala, contrario a lo planteado por la defensa, si se cuenta con prueba
gue permite ratificar y corroborar los dichos de la menor y permiten
otorgarle el crédito suficiente y necesario, pues inicialmente con la
madre se pueden establecer las distintas residencias que tuvo la
familia y las cuales fueron detalladas por la victima en su relato —y de
manera precisa cuando residieron en el piso superior del inmueble de
su abuela, coincidiendo con la habitacion en la que dormian, y que
era compartida por sus hermanos—, asi como la convivencia de su
progenitora con otro hombre durante un tiempo. Con la médica

general del servicio de urgencias que llevd a cabo el examen a la
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menor se encontré un rastro —eritema— que es coincidente con la
manipulacion del area genital dentro del tiempo indicado por la menor.
Con el psicélogo evaluador, se pueden advertir las deficiencias y
afectaciones emocionales de la menor Y.A.G. luego de ocurridos los
hechos —que huelga recordar, ocurrieron por 7 afos—. Y con los
investigadores de la defensa, se tiene coincidencia plena entre los
sitios en los que se produjeron los vejamenes sexuales y la real

ubicacioén de los lugares donde pernoctaban los residentes de la casa.

Se debe hacer especial mencion de que hay
homogeneidad y persistencia en el relato de Y.A.G. acerca de los
abusos sexuales de los que fue objeto y de su autor, que no es otro
qgue el sefior Pedro Antonio Rojas Montafio. Situaciéon que hace
perfectamente creible su version, no siendo posible poner en duda sus
aseveraciones, dada precisamente la claridad y persistencia en sus
dichos, aunado a la prueba de ratificacion y corroboracion que se puso

de presente.

Y aunque el recurrente pregone la existencia de
contradicciones 0 imprecisiones que no permitirian llegar al
conocimiento mas alla de duda razonable, en los términos del articulo
381 del Codigo de Procedimiento Penal, lo cierto es que, en este caso
en particular, dicha alegacion no cuenta con respaldo probatorio de

ninguna naturaleza.

La censura efectuada del apelante acerca de la falta de
elementos que soporten las autolesiones infringidas por la victima o
los problemas académicos, no es mas que un intento por invocar una
especie de tarifa legal, olvidando por completo que en el sistema penal
con tendencia acusatoria que regula la Ley 906 de 2004 esta proscrita,

pues se establecid el principio de libertad probatoria®*, ya que los

2 Articulo 373 de la Ley 906 de 2004.
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hechos y circunstancias propios para dar una solucion correcta del
caso pueden ser probados por cualquiera de los medios consagrados
en la legislacion nacional. En ese sentido, el fallador no puede exigir
una actividad probatoria especifica, toda vez que a partir de los
elementos aportados en el juicio debe llevar a cabo el proceso de
apreciacion probatoria y con él crear el convencimiento acerca de la

ocurrencia o no de la conducta punible y de la responsabilidad del

acusado en el mismo.

Asi se ha pronunciado la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia:

“Es claro que ni los sujetos procesales estan atados por
determinado medio para hacer valer sus pretensiones, ni el funcionario
judicial puede exigir de una especifica actividad probatoria para fundar su
decisién, en el entendido, huelga resaltar, que al conocimiento necesario
para llegar al convencimiento de lo ocurrido y consecuente participacion
del acusado, se puede llegar por multiples caminos, siempre que ellos se
traduzcan, como exige la ley, en prueba legal, regular y oportunamente
aportada al proceso’.

(...) Desde luego, no desconoce la Sala que en ciertos
eventos resulta mas contundente o efectivo determinado medio, dada
su capacidad suasoria. Pero, se repite, de alli no se sigue que ese sea
el Unico recurso legal para demostrar el hecho, o que, allegados otros
medios pertinentes y conducentes, ellos no sean suficientes por si mismos
para producir el efecto de conviccidén buscado por la parte.

En todos los casos, como por lo demas perentoriamente lo
exige la ley, es obligatorio verificar el alcance demostrativo de cada
medio en particular y luego articularlo con el conjunto de pruebas,
para de esta forma, en seguimiento de los postulados que signan la
sana critica, llegar a la decision que resuelve el conflicto 5.

Es por lo anterior, que la prueba de ratificacion y
corroboracién de la que ya se hizo mencion, permite dar pleno crédito

a la version de los hechos y de la autoria del sefior Rojas Montafio

dada por la menor Y.A.G.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 11 de abril de 2012. Radicado 33920.
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Por altimo, conviene mencionar los reparos relacionados
con el antecedente familiar presentado entre el encartado y la madre
de la victima, los extensos horarios laborales del procesado y el
posible atentado sexual sufrido por la menor pero realizado por un

tercero.

En relacién con el primero, se indica por el recurrente
gue dada la relacion que se presento entre la sefiora Luz Lenny Rojas
y el sefior Pedro Antonio, frente a la que se procrearon dos hijos —
Mateo y Y.A.—, la familia debia haber prestado mayor cuidado al
comportamiento del acusado para evitar la repeticibon de su
comportamiento de generacion en generacion, situacion que en su
sentir no resulta ilégica y lleva a que no sea posible la realizacion de

los actos libidinosos en contra de esta victima —o de alguna otra-—.

Conforme con lo anterior, lo realmente planteado es una
regla de la experiencia, las cuales han sido descritas por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia “como definiciones o
juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos
concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de los casos particulares de cuya observacion se
han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez
para otros nuevos. (CSJ SP9111-2016, 6 jul. 2016, rad. 46454)™% y
pueden producir fiabilidad suficiente para que el fallador adquiera el
conocimiento necesario, bien para emitir un juicio de reproche en
contra del justiciado o bien para exonerarlo de la posible

responsabilidad penal que pueda tener en el hecho enrostrado.

La Alta Corporacion también ha sido enfatica en advertir
gue las reglas de la experiencia no pueden “consistir en la percepcion

particular de quien la formula o en especulaciones carentes de

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP690 del 27 de febrero de 2019. Radicado 53646.
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objetividad. Para que se pueda considerar como tal, es preciso
demostrar que el enunciado expuesto se aplica de forma mas o menos
uniforme en el mundo material o histérico social” (CSJ AP, 30 jun.
2006, rad. 21321)?’. En ese sentido, quien espera presentar su
argumento para soportar su teoria del caso basado en esta regla —
evitando asi que no se convierta en un conocimiento privado del juez,
el cual no puede ni debe ser admitido dentro del proceso penal con
tendencia acusatoria— debe realizar un ejercicio suficiente de tal
manera gue se presente como una operacion logica de “siempre o casi

siempre que se da A, entonces sucede B,

De lo probado en el juicio oral, el argumento traido a
colacién no encuentra con suficiencia demostrativa para consolidar
gue se esta en presencia de una regla de la experiencia que soporte
una hipotesis plausible de la exoneracion de la responsabilidad del
encartado, lo anterior debido a que al realizar un analisis desde una
perspectiva ex ante y ex post de las relaciones familiares se llega a

una conclusién diametralmente opuesta.

Asi, entonces, aunque se diga por los declarantes que
la sefiora Teresita de JesUs Garcia por su oficio de ama de casa
permanecia todo el dia dentro de su residencia y estaba atenta a lo
qgue alli ocurria, por lo que no seria posible que se presentara un
hecho de tal naturaleza sin que se diera cuenta 0 que no se
presentara una posibilidad —asi fuera minima— para su ocurrencia, lo
cierto es que tal raciocinio no es acertado, pues también se indicé por
los integrantes de la familia, sefioras Luz Lenny Garcia, Teresita de
Jesus Garciay Yuri Paola Rojas Garcia, que el sefior Pedro Antonio
es el padre bioldgico de Mateo y Y.A.G., fruto de una relacion con la
sefiora Luz Lenny —la cual no se logro establecer si fue consentida o

no y ademas tampoco es del objeto del presente proceso, pues no

27 |bidem.
28 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP4064 del 29 de junio de 2016. Radicado 46318.
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hace parte de los hechos juridicamente relevantes por los cuales se
adelanta la actuaciéon y mucho menos un elemento a probar en esta

oportunidad-—.

En ese contexto, hay un antecedente familiar entre el
acusado y una de las hijas de la sefiora Teresita de Jesus Garcia,
durante su relacién marital de hecho con esta Ultima, en la que hubo
contacto sexual al punto de que se procrearon dos hijos, con tres anos
de diferencia entre ellos —se insiste en que su consentimiento no hace
parte de la presente actuacion y lo demostrado habla de la dindmica

familiar—.

Es pertinente enfatizar en que en un primer momento la
sefiora Luz Lenny —hija de Teresita y comparfiera permanente del
encartado— procreé a Mateo, y la familia tuvo conocimiento de esta
situacion. Sin embargo, tres aflos después, se presentd nuevamente
una situacion de esta naturaleza en la cual naci6 la menor Y.A.G., lo
anterior significa que el comportamiento del sefior Rojas Montafo se
repitid nuevamente con Luz Lenny y con un espacio de 3 afios, aun
teniendo conocimiento la familia, por lo que la situacién familiar no
soporta la regla de la experiencia del supuesto especial cuidado que
tuvo o debia tener la compafiera permanente del procesado por mas

de 27 afios en la realizacion de este tipo de acciones.

Lo anterior se debe entrelazar con un analisis ex post
frente al atentado sufrido por la menor Y.A.G., en el sentido de que el
mismo se repitio con esta menor de edad —tal como ya se analizo—
durante 7 afnos, y ademas se presentd con otras dos menores que
integran el nucleo familiar, estas son, con M.V.R. y L.V.R.V., tal como
lo indican los hechos juridicamente relevantes por los cuales fue
acusado y por los cuales se adelanté el juicio oral, el que sera

analizado de manera particular mas adelante, pero para este
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momento impera concluir que el comportamiento del sefior Pedro
Antonio Rojas Montafno se ha reiterado incluso ante el conocimiento

de su grupo doméstico.

Por tanto, al afirmar que las reglas de las experiencias
son juicios hipotéticos de caracter general y universal, para este caso
concreto, la prueba aportada no permite sustentar que lo planteado
tenga esas caracteristicas, por el contrario, lo demostrado implica que
los hechos sucedieron en el seno del hogar, incluso después de
ocurrida una situacion similar, con presencia de otras personas al
interior del inmueble y aun asi se repiti6 el comportamiento del

procesado Rojas Montafo, en contra de una de sus hijas biologicas.

En otras palabras, no es logico ni cierto pensar que no
se hayan podido presentar situaciones de abuso sexual una vez
ocurrido un primer suceso con otra persona de su grupo familiar,
cuando la prueba recaudada permite llegar a una conclusioén opuesta
gue elimina la regla de la experiencia planteada por el censor, e

impide que su reproche prospere.

El otro reparo efectuado por el recurrente, se limit6 a los
extensos horarios laborales que tenia el sefior Pedro Antonio en su

actividad de ayudante de construccion.

Sin embargo, a pesar de que con los testigos Maritza
Ramos Florez y Jorge lvan Sanchez —vecinos del procesado- se haya
demostrado que el encartado salia aproximadamente entre 4:30 y
5:00 de la mafiana de su casa, con un horario estimado de regreso a
las 7:00 de la noche, lo cual tiene consonancia con lo manifestado por
las sefioras Teresita de Jesus Garcia y Yuri Paola Rojas Garcia, no
se puede olvidar que la menor Y.A.G. fue clara e inequivoca en

sefalar que los abusos sexuales de los cuales fue objeto ocurrieron
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‘mayormente en la noche”, cuando sus hermanos se encontraban
dormidos, y relaciond la ocurrencia de los hechos con los horarios
laborales nocturnos que tenia su madre, por lo que precisamente el

acusado los cuidaba mientras ella regresaba a casa.

Se debe agregar, ademas, que L.V.R.V. en su
declaracién narré que una noche que amanecio en la casa de su
abuelita Teresita de Jesus Garcia, el sefior Pedro Antonio —de quien
se refiere como el marido de su mamita—, entrada la noche, cuando
ella estaba dormida, la levantd y le realiz6 unos ofrecimientos y
tocamientos (que se abordaran a profundidad posteriormente). Lo

cual corrobora el actuar nocturno del procesado.

Esta victima también recordd que algunos de estos
hechos ocurrieron en la tarde, cuando sus hermanos jugaban,
situacion que como se analizé en precedencia, es perfectamente
posible dado el desinterés de la familia con el actuar de cada
integrante, entre ellos el encartado. Ademas de los dos afios
aproximados que sefald la sefiora Teresita de JesUs en que su
consorte estuvo en la casa por la incapacidad médica derivada de una

cirugia de prétesis de cadera.

Por tanto, la afirmacion de que tenia extensos horarios
tampoco le impedia la ejecucion de la conducta punible, en tanto lo
realmente probado permite arribar a un convencimiento contrario, por
cuanto los hechos en su mayoria ocurrieron en horario nocturno y
porque el sefior Pedro Antonio estuvo dos afios continuos en su
residencia en razon de sus patologias —que tampoco impidieron la
realizacion de los tocamientos de contenido sexual sobre el cuerpo

de la menor Y.A.G.—.
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El dltimo aspecto a abordar, se relaciona con los

posibles abusos sexuales que soportd Y.A.G. por parte del sefior
Carlos Alberto Pineda, sin embargo, a pesar de que la victima los
menciono, fue clara en decir que fueron dos sus agresores, de un lado
el acusado y por otro esta persona, asi entonces, hay persistencia en
el sefalamiento efectuado por la victima en contra de Rojas
Montafo, sin que puede confundirse con los presuntos tocamientos
de otra persona cuando la claridad de su relato y la prueba de
corroboracion periférica permiten otorgarle plena credibilidad acerca

de lo ocurrido.

Como conclusion parcial de todo lo anterior, encuentra
la Sala que en el presente proceso existe prueba suficiente para
sustentar y emitir juicio de reproche en contra del sefior Pedro
Antonio Rojas Montafio por la comision de la conducta punible de
Actos sexuales con menor de catorce afios agravados en contra de
la libertad, integridad y formacion sexual de la menor Y.A.G., sin que
los planteamientos de la Defensa tengan la entidad suficiente para

llevar a una determinacion diferente.

Superado lo anterior, se debe realizar el estudio de la
comision del delito de Demanda de explotacion sexual comercial de
persona menor de 18 afos de edad agravado en contra de M.V.R.,
pues el recurrente centra su discurso en que en momento alguno
hubo ofrecimiento por parte del procesado para obtener algun
beneficio de indole sexual, situacion que, de haberse hecho un
estudio integral, deja de lado la lesividad del bien juridico y hace

desproporcional una condena en contra del enjuiciado.

Tal como se plasmo6 en parrafos anteriores, para el
analisis de este tipo de delitos se debe partir de la narrativa expuesta

por la victima del injusto, por lo que debe recordarse que en el juicio
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oral se escuch6 a la menor M.V.R. quien al tener claro que fue citada
para contar lo sucedido con Pedro —el esposo de su abuela Teresita—
, expuso que él le decia que le daba plata si se dejaba tocar en sus

partes intimas, frente a lo cual siempre se nego.

También fue clara en indicar que dichos ofrecimientos
en alguna ocasion fueron en presencia de su prima H. —también
menor de edad-, cuando ambas estaban en la casa de su mamita y
se encontraban en la residencia otros familiares —dos primas, su

hermana, un primo, dos tios, su abuelita y ella—.

Al describir las partes intimas refirid que se trataba de

los “senos y la cuca”, siendo la “cuca” la entrepierna.

No sobra recordar que también hizo mencion a la
distribucion del inmueble de su abuela, a su horario de estudios, y a
la presencia del encartado en el sitio —unas veces cuando iba de visita

estaba y en otras no—.

Se insiste en que el testimonio de la victima no puede
ser descartado por el simple hecho de ostentar la calidad de sujeto
pasivo de la conducta punible, y para ello, tal como se indicé en
precedencia, se han establecido algunos criterios que permitan dar

crédito a los dichos de la victima.

Se partira del hecho de que no se acreditd alguna
circunstancia de animadversion, enemistad o desavenencia alguna
entre el sefior Pedro Antonio y la menor ofendida; mucho menos se
puede indicar que la victima tenga alguna merma en su desarrollo
cognitivo o de sanidad que haga limitar o entrever alguna disminucion
en la percepcion de los hechos, en tanto, es una menor de 12 afos

de edad, se encuentra escolarizada, y en su relato realizé una
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descripcion detallada de las dindmicas de su hogar, de lo ocurrido y
de como estaba distribuida la casa de su abuela Teresita de Jesus

Garcia.

En relacion con la prueba de corroboracion, ratificacion
o complemento se debe sefalar que existen dos clases de
testimonios que refuerzan su sefalamiento. De un lado, la
declaracion de Y.A.G., quien al narrar lo que a ella le sucedio, también
fue enfatica en afirmar que una de las razones que la motivaron a
contar lo vivido, era que el procesado Pedro Antonio Rojas Montafo
habia empezado a realizarle actos similares a los que ella habia
soportado, a varias de sus primas, entre ellas, hizo referencia a M.,

de quien sefiala que es menor.

Aunque en este punto, no se entienden los motivos por
los cuales la Fiscalia General de la Nacion no trajo al juicio a la menor
H. para ratificar, corroborar o complementar las manifestaciones de
la ofendida, esta falencia del ente acusador, no implica que no se

cuente con prueba que ratifique lo indicado por M.

De otro lado, también hay elementos que revisten de
credibilidad al relato de la menor M.V.R., en la medida en que
coinciden con las descripciones dadas. Asi entonces, se parte del
hecho de que esta victima indica que su agresor fue el sefior Pedro,
de quien dice es el esposo de su mamita Teresa, y las seforas
Teresita de Jesus Garcia, Luz Lenny Garcia, Yuri Paola Rojas Garcia
y las tres victimas que declararon en el juicio oral ratificaron esta
circunstancia, por lo que el agresor es uno solo, frente a quien se ha
realizado un sefialamiento directo por la agredida, el cual se ha
sostenido en el tiempo, desde el momento de los hechos —lo que dio

origen a la investigacion— hasta su deponencia en el juicio oral.
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Adicionalmente, M.V.R. hizo una descripcion del

inmueble donde habitaba su abuela, sefalando que constaba de dos
plantas, en la segunda habia dos habitaciones y una cocina, mientras
gue en la primera planta se encuentra la sala, hay una pieza, una
cama en la sala, después la habitacion de su abuela, la de su tio,
después de la sala el bafio y la cocina. Situacién que también fue

referida por las sefioras Yuri Paola y Teresita de Jesus.

La descripcion dada si bien no cuenta con mayores
detalles que permitan dar una mayor ambientacion, coincide
plenamente con la distribucion indicada en el album fotografico
presentado por la Defensa mediante el fotografo forense Walter
Giovany Llano Aroca y refleja de manera fehaciente el interior del
inmueble donde ocurrieron los hechos, en tanto, al ingresar se
encuentra la sala y debajo de las escalas —al lado izquierdo— hay una
primera cama con una cortina que le otorga privacidad®®, luego un
segundo espacio done hay una sala de computador —que
anteriormente era la habitacion donde dormia el procesado—°,
seguidamente el bafio social®!, la cocina®?, el patio de ropas vy
finalmente un espacio adecuado como habitacion para el joven Mateo
Garcia®?; en la mitad del inmueble se encuentra un pasillo®*, y por el
lado derecho el salébn comedor®®, la habitacién de Yuri Paola®®, la de

Teresita de Jesus®’ y finalmente la asignada a Juan Gonzalo®,

Esta misma distribucion se plasmoé en el plano
topografico levantado por Hernan Dario Restrepo Londofio y que

también fue aportado como prueba documental®.

2 Fotografia 09.

%0 Fotografia 10.

%1 Fotografias 12, 15, 16 y 17.

%2 Fotografias 21 y 22.

3 Fotografias 26 y 27.

34 Fotografias 12, 13, 15, 21y 23.
% Fotografias 8, 9 y 13.

% Fotografias 14, 18, 19y 20.

%7 Fotografias 24 y 25.

38 Fotografias 28 y 29.

39 Archivo digital denominado “064PruebaDocumentalDefensa”.

30



Radicado. Nro. 05001 60 00207 2019 00047

Acusado: Pedro Antonio Rojas Montafio

Delito: Demanda de explotacién sexual comercial

de persona menor de 18 afios agravada y otros.

Este tipo de situaciones dan mayor crédito a lo narrado

por la victima, en tanto corrobora de manera periférica la distribucion
del hogar, y elimina alguna mendacidad en su relato. Por lo tanto, no
existe algun motivo que indique que la menor M.V.R. hubiera alterado
la realidad del atentado en contra de su libertad, formacion e
integridad sexual por parte del sefior Pedro Antonio Rojas Montaiio,
por el contrario, sus dichos cuentan con corroboracion endégena y
exdgena en las demas pruebas, que permiten otorgarle la suficiencia

demostrativa para derruir la presuncion de inocencia del acusado.

La defensa intenta crear una falta de lesividad del bien
juridico protegido, tesis que no tiene asidero juridico en este caso
concreto, en tanto no se puede olvidar que el delito de Demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios, implica
gue una persona —directa o0 por interpuesta persona— demande o
solicite la realizacion de acceso carnal o actos sexuales con menor
de edad, mediante el pago o promesa de pago —bien sea en dinero,
especie o alguna retribucién—,y la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha indicado que los elementos normativos y

subjetivos de este tipo son:

“(a) Sujeto activo indeterminado que solicite o demande,
directamente o a través de un tercero, la ejecucién de diversos actos
libidinosos.

(b) Sujeto pasivo determinado en cuanto el requerimiento debe
ser efectuado a una persona que no sea mayor de dieciocho afios de edad.

(c) El conocimiento del agente frente a la edad de la persona a
guien realiza el pedimento de indole sexual (dolo).

(d) El ofrecimiento de una contraprestacion econdmica o de
cualquier otra estirpe por el servicio encomendando.

(e) No es indispensable la concrecion de un resultado ni el
consentimiento de la victima, bastando la sola peticién, la cual, como se
vera, debe ser formalizada dentro de un marco de explotacioén sexual™®

Con base en este ultimo literal, no hay duda en cuanto

a que esta conducta punible es de mera conducta, de ahi que para su

40 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP5492 del 12 de diciembre de 2019. Radicado 49156.
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consumacion no se requiere algo distinto a la peticibn o demanda de
servicios sexuales, la cual, como también es clara en indicar la Alta
Corporacion, debe ser entendida dentro de un contexto de

explotacion sexual infantil.

La violencia sexual infantil ha sido abordada y protegida
por distintos estamentos internacionales. Asi, en la Observacion
General Nro. 13 del Comité de los Derechos del Nifio se indica que
las prerrogativas de estos incluyen que no sean objeto de ninguna
forma de agresion, y se consagra un concepto amplio que incluye la
incitacion o coaccion para que se dedique a actividades sexuales
ilegales, la utilizacion de menores para la produccion de imagenes o
grabaciones de abusos sexuales, y turismo sexual, entre otras. En
ese mismo sentido, se encuentra la Organizacion Mundial de la Salud
y el Congreso Mundial Contra la Explotacion Sexual Comercial de los
Nifios (Estocolmo, 1996).

En la legislacion nacional, la Ley 1146 de 2007, en su
articulo segundo establece lo que se debe entender “por violencia
sexual contra nifios, nifias y adolescentes, todo acto o
comportamiento de tipo sexual ejercido sobre un nifilo, nifia o
adolescente, utilizando la fuerza o cualquier forma de coercion fisica,
psicolégica o emocional, aprovechando las condiciones de
indefensién, de desigualdad y las relaciones de poder existentes
entre victima y agresor”. Y, posteriormente, en virtud de la falta de
sancion de los clientes del comercio sexual, el Legislador argumento
la expedicion de la Ley 1329 de 2009, que adiciono el delito de
Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18

anos.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia ha consolidado una linea jurisprudencial en la cual ha dicho
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que las propuestas de contenido sexual y libidinoso que se efectien
a los nifios y niflas menores de catorce afios en todos los casos seran
merecedoras de reproche penal, independiente de si se trata de un
escenario de abuso o de explotacion sexual, toda vez que el
Legislador, con la consagracion de los articulos 208 y 209 del Codigo
Penal, establecid la “presuncion relativa a que los menores de catorce
afios de edad no cuentan con la capacidad para ejercer liboremente su
sexualidad, postulado que, examinado en un sentido contrario, admite
concluir que, desde esa edad, las personas pueden decidir al
respecto, con ponderada autonomia y voluntad™!, la cual se torna
moderada una vez se supera esa edad, por lo que es capaz de
interactuar con sus similares en este ambito, siempre que esté por

fuera de un escenario de abuso o coercion.

Bajo el anterior panorama, encuentra esta Sala de
Decision que M.V.R. para el momento de los hechos era menor de
catorce afnos, en la medida en que de acuerdo con lo manifestado los
ofrecimientos de dineros y dadivas propuestos por el sefior Pedro
Antonio Rojas Montafio a cambio de que se dejara tocar la vagina
y los senos acaecieron cuando tenia entre 10 y 11 afios de edad, e
incluso, al momento de rendir su exposicion en el juicio oral, contaba
12 afos, situacion que hace que prevalezca la presuncion indicada
por la Alta Corporacion respecto de la capacidad para autodeterminar

su formacion e integridad sexual.

Noétese, ademas que, como se indicé en precedencia,
se trata de un contexto de desigualdad o asimetria de poder al interior
del inmueble, donde el adulto de género masculino, hoy procesado,
en su condicidn de jefe de hogar y aportante econdmico de la familia,

no solo realizé ofrecimientos en contra de la menor M.V.R. sino que,

4l Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP5492 del 12 de diciembre de 2019. Radicado
49156.
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como también se vio, ha reiterado su actuar libidinoso en contra de

menores de edad dentro de las dinamicas familiares.

Por tanto, su posicion de jerarquia sobre las menores,
la que incluye un contexto econOmico —toda vez que realizaba
constantemente entrega de dineros a los nietos, tanto biolégicos
como civiles— cuya finalidad no era otra que buscar alternativas para
satisfacer su libido, al punto que demandé de manera directa la
ejecucion de actos sexuales diversos de acceso carnal en la menor
M.V.R., siendo lo anterior, suficiente para indicar que hay vulneracion
del bien juridico tutelado y, por ende, el sefior Pedro Antonio Rojas
Montafio es merecedor del juicio de reproche por el delito de
Demanda de explotacion sexual comercial en persona menor de 18
afios agravado, sin que finalmente haya o no entregado lo ofrecido a
la menor pues, se reitera, estamos ante un delito de mera conducta
gue implica que en su comision no influye la produccion del resultado,
esto es, que la victima haya accedido a la practica sexual

demandada.

En tales condiciones, no procede el reproche efectuado
por la defensa contra de la declaratoria de responsabilidad penal por
el delito establecido en el articulo 217A numerales 4 y 5 del Cdédigo
Penal en contra del sefior Pedro Antonio Rojas Montafo, e impera

su confirmacion.

Por dltimo, se ataca la comision del delito de Demanda
de explotacion sexual comercial en contra de la menor L.V.R.V., toda
vez que se alega que no existié un ofrecimiento directo y concreto
frente a una practica de contenido sexual y ademas tampoco lesioné
el bien juridico protegido por el Legislador con el tipo penal. Sin
embargo, como se anticipd, es necesario indicar que la Juez de

primera instancia incurri6 en una afectacion del principio de
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congruencia entre la formulacion de imputacién y la acusacién acerca
del delito enrostrado por esta victima, situacion que, a pesar de no
haber sido propuesta en los temas de la apelacién, dada su

transcendencia resulta ineludible pronunciarse al respecto.

En la audiencia de formulacién de imputacion, al
momento de comunicarle los cargos al sefior Pedro Antonio Rojas
Montafio*?, a pesar de las imprecisiones conceptuales por parte del
Delegado Fiscal al incluir en la relacion de los hechos juridicamente
relevantes el contenido de entrevistas, denuncias y evidencia fisica,
entre otras cosas, lo cual no hace parte de este concepto pues estos
se circunscriben a los que se subsumen en la respectiva norma penal,
y que eventualmente puede contener hechos indicadores, tal como lo
ha referido la Corte Suprema de Justicia en distintas providencias*?;
de manera particular para la menor L.V.R.V. se le indic6 que
presuntamente la acos6 sexualmente en dos oportunidades y por ello
se le imputo el delito de Acoso sexual agravado conforme a los

articulos 210A y 211 numeral 5 del Cédigo Penal*.

Superada esta etapa procesal, se presento el escrito de
acusacion® por parte de la Fiscal 99 Seccional de la Unidad CAIVAS
de Medellin, finalmente, en la audiencia de formulacion de
acusacion*® —luego de algunas correcciones y aclaraciones al
escrito— por los hechos referidos a la victima L.V.R.V. se le endilgé el
delito de Demanda de explotacion sexual comercial con persona
menor de 18 afos*’, por el ofrecimiento de ‘regalos para dejarse
hacer tocamiento de tipo libidinoso en sus partes intimas y a pesar de

la negativa de ella, en varias ocasiones le intento tocar los senos”.

42 Minuto 13:34 y siguientes del archivo digital denominado “006Audiolmputacion”.

43 Véase entre otras: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP3168 del 8 de marzo de 2017,
radicado 44599; SP2042 del 5 de junio de 2019, radicado 51007.

4 Minuto 47:15 y siguientes del archivo digital denominado “006Audiolmputacion”

4 Archivo digital denominado “07EscritoAcusacion”.

46 Archivo digital denominado “016AudioAcusacion”.

47 Minuto 9:48 y siguientes lbidem.
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De acuerdo con lo anterior, en la acusacién se realizo

una variacion importante en la calificacion juridica en contra del sefior
Pedro Antonio Rojas Montaiio, al pasar de Acoso sexual agravado
a Demanda de explotacion sexual comercial con persona menor de
18 afos, situacidbn que transgrede el principio acusatorio, de
confrontacién y se afectd el de congruencia, en la medida en que se
termin6 condenado al procesado por cargos mucho mas gravosos de

los que le fueran imputados.

El principio de congruencia hace parte de las garantias
constitucionales con las que cuenta el procesado, segun lo consagra
el articulo 29 de la Constitucion Politica. A su vez, el articulo 448 del
Caddigo de Procedimiento Penal dispone que: “El acusado no podra
ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion,

ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”.

Dicha norma, es un desarrollo de lo consagrado en el
literal h) del articulo 8° de la misma codificacién, el que sefiala que el
procesado tiene derecho a: “Conocer los cargos que le sean
imputados, expresados en términos que sean comprensibles, con
indicacion expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo
y lugar que los fundamentan”. El que, a su vez, es una extension
sistemética de lo resefiado en los articulos 29, 31 y 250 de la

Constitucion Politica.

La Jurisprudencia tiene sentado que la congruencia no
es un concepto estricto o rigido, sino que es flexible, en la medida en
gue puede el fallador condenar por un delito que no fue acusado, sin
gue se vulnere este principio, siempre y cuando se cumplan unas
condiciones*. Como muestra de ello, se ha aceptado, incluso, que

puede condenarse a una persona a pesar de la solicitud absolutoria

“8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP 792 del 13 de marzo de 2019. Radicado 52.066,
entre otras.
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qgue presente la Fiscalia General de la Nacién una vez concluido el

juicio oral®.

La Alta Corporacion ha establecido que, para el analisis
de una posible vulneracion del principio de congruencia, se requiera
el estudio de tres elementos necesarios, estos son, una identidad

personal, factica y juridica, los cuales han sido definido asi:

e ldentidad de sujetos, también conocida como congruencia
personal; esto es, que la misma o0 mismas personas que son objeto de
acusacion, sean a las que se refiere la sentencia.

e |dentidad entre los hechos de la acusacion y el fallo, también
denominado congruencia factica; lo que se traduce en que por los mismos
hechos por los cuales se efectud el acto de acusacion, sea emitido el fallo.

e Correspondencia de la calificacion juridica; es decir, la
equivalencia entre el tipo penal por el cual se acusa y por el cual se
condena, salvo que opere en su modalidad relativa, esto es, cuando dicha
calificacion juridica varia, siempre que no _se agrave la situacion del

procesado.>®

De los dos primeros se ha sostenido que ostentan el
caracter de absolutos, pues no puede ni debe existir variacion alguna
de ellos durante el proceso penal; a su turno, la correspondencia
juridica, que tal como se indic6 en precedencia, es flexible, por cuanto
la regla de la imposibilidad de emision de condena por delito distinto
admite excepciones, contando como limite la negativa de agravacion
de la situacion del encartado, siempre respetando el nucleo central

de la acusacion.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha abordado en distintas providencias un analisis acerca de
la incorporacion de “nuevos detalles” entre la formulacion de
imputacion, acusacion y la emision de sentencia en los términos de la
Sentencia C-025 de 2010, indicando:

4 véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. SP 6808 del 25 de mayo de 2016.
Radicado 43.837.

%0 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 25 de mayo de 2011. Radicado 32.792, retomada
en la Sentencia SP 4930 del 13 de noviembre de 2019. Radicado 52.370.
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“Ahora bien, la exigencia de la mencionada congruencia es de
orden factico, lo cual implica que la calificacién juridica de los hechos siga
siendo provisional, pudiendo variar entre ambas audiencias; bien
entendido, dentro de unos margenes racionales. En efecto, la intensidad
gue presenta el principio de congruencia entre la acusacion y la
sentencia es mayor que la existente entre la imputacion de cargos y
la formulacién de la acusacidén, precisamente por el caréacter
progresivo y evolutivo que caracteriza al proceso penal. En efecto,
precisamente el objeto de la etapa investigativa consiste en recolectar
evidencia fisica y material probatorio que permitan sustentar
adecuadamente un escrito de acusacion, en tanto que el juicio oral es el
escenario donde cada parte expondra su teoria del caso, etapa procesal
gue inicia, precisamente, con la audiencia de formulacion de Ila
acusacion.’t

El caracter progresivo de la actuacion implica la practica
de actos de investigacion siguientes a la terminaciéon de la audiencia
de formulacion de imputacion, y que pueden dar lugar a la adopcion
de medidas en aras de lograr la proteccion de los derechos de las
victimas o del interés de la sociedad, por lo que la premisa juridica
puede tener alguna variacion —congruencia flexible—. La Alta
corporacion tampoco ha sido ajena a la discusion y ha indicado que
frente a los cambios desfavorables al procesado se pueden presentar
diversas situaciones, tales como la inclusion de nuevos presupuestos
facticos de nuevos delitos, o la inclusion de circunstancias geneéricas

o especificas de mayor punibilidad®2.

Dentro de los andlisis efectuados por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, se hizo especial
mencion a la aplicacion de un tipo penal diferente al puesto de
presente en la formulacion de imputacion, lo que de manera
indefectible no se puede considerar como simples detalles, pues ello
acarrea cambios sustancialmente desfavorables al procesado, y
plantea como solucion la adicion a la formulacion de imputacion. Asi

razono:

51 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2042 del 5 de junio de 2019. Radicado 51007.
52 [bidem.
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“En principio podria pensarse en una regla orientada a que, en
cada caso, se evalue la trascendencia del cambio de tipo penal, en orden
a establecer si la modificacion de los hechos juridicamente relevantes
debe hacerse a través de la adicion de la imputacion, o si esas
modificaciones encajan en lo expuesto por la Corte Constitucional acerca
de los “detalles” factuales que pueden agregarse en la acusacion e incidir
en la calificacion juridica.

Sin embargo, ello podria dar lugar a discusiones interminables
sobre la trascendencia de las modificaciones en cada caso en particular,
con la consecuente afectacion de la celeridad y eficacia de la
administracion de justicia, al tiempo que haria mucho mas compleja la
labor de los jueces.

En consecuencia, en aras de la igualdad, la seguridad juridica y
la proteccion de los derechos del procesado, la Sala estima razonable que
los cambios factuales que conlleven la imputacion de un delito méas grave,
0 que, tratandose de un delito menor, implique el cambio del nucleo factico
de la imputacién, no encaja en la categoria de “detalles” o complementos
—C-025 de 2010-, por lo que deben hacerse a través de la adicion del
referido acto comunicacional.”3

Conforme con lo anterior, se procede a evaluar el
presente proceso, recordando que en la formulacién de imputacioén al
sefior Pedro Antonio Rojas Montafio se le enrostro el delito de
Acoso sexual agravado, de acuerdo con los articulos 210A y 211
numeral 5 del Codigo Penal, cuyo marco punitivo es de 16 a 54 meses
de prision; por su lado el delito de acusacion, Demanda de
explotacion sexual comercial con persona menor de 18 afos,
sefalado en el articulo 217A de la Ley 599 de 200, apareja un pena

de 14 a 25 afos, o lo que es lo mismo, de 168 a 300 meses de prision.

Es por el marco normativo y jurisprudencial puesto de
presente que no hay lugar a discusion que se encuentra ante un
cambio mas drastico en el juicio de responsabilidad al que fue
sometido el sefior Pedro Antonio Rojas Montafio, el cual no estaba
permitido realizar como se hizo en el tramite de primera instancia,
porque, tal como lo ha definido el 6rgano de cierre en lo penal, lo
correcto era la adicion o reformulacion de la imputacion por parte de

la Fiscalia General de la Nacion, lo que no se hizo.

% p.
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Por tanto, en aras de subsanar el yerro cometido y de

no comprometer el principio pro infans —al darle la prevalencia al
interés superior del menor, de acuerdo con el articulo 44 de la
Constitucion Politica— considera esta Sala de Decision que lo
consecuente es analizar la posible comision de la conducta punible
de Acoso sexual agravado. Haciendo la claridad que, de acuerdo con
el inciso tercero del articulo 83 —adicionado por el articulo 1 de la Ley
1154 de 2007- vy el 86 del Codigo Penal, y el 292 del Cédigo de
Procedimiento Penal, la conducta punible atentatoria contra de la
libertad, integridad y formacion sexual al ser cometida en contra de
menores de edad, tiene un mayor término de prescripcion —20 afios a
partir del cumplimiento de la mayoria de edad de la victima, que al ser
interrumpida con la formulacion de imputacion, se rebaja a 10 afios,
legislacion vigente al momento de la realizacion del delito— la cual, a
la fecha de emisién de esta providencia, no ha operado, por lo que es

posible realizar su estudio.

En tales condiciones, se partira de lo narrado en el juicio
oral por la menor L.V.R.V., quien para la época de los hechos contaba
16 afios de edad, y manifestd que una noche del afio 2018 amanecio
en la casa de su abuela Teresita de Jesus, compartiendo cama con
su prima Y.A., y entrada la noche llegbé Pedro a levantarla, le tocaba
la cara, los brazos, le decia que se levantara y se fuera para donde
él, que si se iba le daria algo, sin especificar qué era, ante lo cual ella
le respondid que la dejara “quieta”, que la dejara “dormir”; asimismo
remarco que intento tocarle los senos, y que ese actuar era con miras

a seducirla.
Lo narrado solo ocurrio aquella noche y después de eso

ella no volvio a amanecer donde su abuela por temor a que se

repitiera la escena.
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En su declaracién detallé que los sucesos ocurrieron en

una habitacion que quedaba debajo de unas escalas que van para el
segundo piso del inmueble, desconociendo quién dormia
normalmente ahi, y que la habitacion de Pedro estaba justo al lado

de donde dormian aquella noche.

Fue clara en sefalar que Pedro la invité a jugar, a que
se fuera a donde él dormia, pero como ella ya sabia para qué eray

no queria, no acepto.

El relato de esta victima si bien se encuentra
ambientado acerca del lugar donde ocurrio el hecho y sobre la
distribucion del inmueble, no detalla de manera precisa la propuesta
emitida por el procesado y lleve a concluir que se encontraba dentro
un contexto libidinoso, al punto que se haya limitado Ila
autodeterminacion de su integridad sexual, lo cual es lo realmente
protegido por el bien juridico tutelado maxime cuando, como se indico
en precedencia, la presuncién de incapacidad de autodeterminacion
de la sexualidad de los menores de edad opera para los que no han
cumplido los catorce afos, sin embargo, como la aqui victima contaba
16 afios para el momento en el que ocurrieron los hechos, tenia plena
capacidad para decidir si accedia o no a propuestas libidinosas, las

cuales, se insiste, no se encuentran clarificadas por la misma victima.

La descripcion legal establecida en el articulo 210A del
Cébdigo Penal sefala que el sujeto activo indeterminado, en beneficio
suyo o de un tercero, valiéndose de su superioridad manifiesta o de
relaciones de autoridad, poder, edad, sexo, posicién laboral, familiar,
social o econdOmica, que realice uno de los verbos rectores
consistentes en acosar, perseguir, hostigar o asediar fisica o
verbalmente a la victima con fines sexuales no consentidos, ha sido

abordada para su estudio por parte de la Sala de Casacion Penal de
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la Corte Suprema de Justicia, que en sus pronunciamientos ha

manifestado:

“Asi, en el proceso de tipificacion de los concretos hechos es
necesario dilucidar dos conceptos fundamentales en la estructura del
delito de Acoso sexual: de una parte, el concerniente al sujeto activo de la
conducta y a la jerarquia que ostentaba sobre la victima; y, de otro, el
relativo a los verbos rectores sobre los cuales se manifiesta la conducta
tipica.

Sobre el primero de tales aspectos, es preciso acotar que el
Acoso sexual es un delito especial propio, en tanto que soélo podra ser
autor quien ostente determinada calificacion de “superioridad manifiesta o
relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo, posicién laboral, social,
familiar o econémica’”, siendo elemento esencial del tipo la persecucion de
fines sexuales no consentidos, con idoneidad de influir en la formacién de
la voluntad y libertad sexuales de la victima.

(..

[E]ntiende la Sala, en funcion de la uUnica hipétesis factica
considerada por el acusador, que el comportamiento desplegado por el
servidor judicial no se adecua tipicamente al delito de Acoso sexual, por el
cual fue acusado, lo cual se revela con mayor claridad frente a la otra
caracteristica del tipo penal del articulo 210A del Codigo Penal, relativa a
los verbos rectores sobre los cuales se puede manifestar la conducta tipica
lesiva del bien juridico de la libertad, integridad y formacion sexuales.

Al respecto, es preciso acotar que para la estructuracion del tipo
penal en cuestion se requiere de la habitualidad o permanencia de las
conductas dirigidas a los fines sexuales no consentidos, lo que se
desprende de los verbos alternativos previstos para su realizacion:
«acose, persiga, hostigue o asedie fisica o verbalmente».

De manera que su caracterizacion se encuentra definida por la
presencia de unas situaciones tipicas que, en modo alguno, pueden
responder a una conducta aislada sino a una actividad persistente,
incesante y continda, tendiente a doblegar la voluntad de la victima, sin
gue en ese propasito, importa resaltarlo, sea relevante que se logre o no
la finalidad perseguida, puesto que se trata de un delito de mera actividad
gue no requiere para su consumacion del resultado en lo que al cometido
sexual respecta.

(..

Lo anterior no impide, segun también se aclar6 por la Corte, que
actuaciones materializadas en un solo acto puedan afectar, de distinta
manera, el bien juridico tutelado de la Libertad, integridad y formacion
sexuales a través de otra norma de prohibicién, resaltandose, eso si, en lo
gue atafie a la conducta de Acoso sexual, que no se precisa de la
prolongacion en el tiempo, sino de la persistencia en los actos de acoso,
persecucion, hostigamiento o asedio”.*

54 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP834 del 13 de marzo de 2019. Radicado 50967.
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De acuerdo con lo anterior, y al ser contrastado con lo

manifestado por la menor L.V.R.V., se tiene que la propuesta que
puede tener algun trasfondo libidinoso, lanzada por el sefior Pedro
Antonio Rojas Montaio, no alcanza a estructurar la conducta
punible de Acoso sexual agravado. En primer lugar, dado que no hubo
claridad acerca de la verdadera intencién del procesado en la
realizacién de practicas sexuales, las que, a pesar de que puedan
pensarse, terminan siendo una hipotesis alternativa mas, que se

puede dar en el contexto de lo sucedido aquella noche.

Y segundo, porque como lo indica claramente la
jurisprudencia, se trato de una conducta realizada una noche del afio
2018, que segun los mismos dichos de L.V. no se denota como
persistente, incesante o continua de cara a doblegar la voluntad de

esta menor para fines sexuales no consentidos.

Y aunque no se niega que la consumacion del delito
puede darse con un solo hecho, tampoco se encuentra que el actuar
del encartado aquella noche haya tenido persistencia en las
insinuaciones para con la victima con aspectos de acoso,
persecucion, hostigamiento o asedio, pues, como bien lo sefialé L.V.,
ella le indico a Pedro Antonio que ‘no” que “la dejara quieta” y la
“dejara dormir” sin que, se insiste, se precise gue esta persona haya
perseverado en intentar doblegar la libre autodeterminacion de la

menor con fines sexuales.

Asi las cosas, y frente al andlisis del delito de Acoso
sexual agravado cometido en contra de la menor L.V.R.V., no
encuentra la Sala de Decisién que se hayan acreditado los hechos
juridicamente relevantes que enmarcan la conducta endilgada al
sefior Rojas Montafo, por lo que no es posible emitir un juicio de

reproche en su contra por este delito, debiendo absolvérsele tanto por
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el delito de Demanda de explotacion sexual comercial con persona
menor de 18 afnos como por el de Acoso sexual agravado; y en

consecuencia, se debera efectuar la redosificacion de la pena.

De conformidad con lo expuesto a lo largo de este
proveido, habrd de confirmarse parcialmente la declaratoria de
responsabilidad penal del sefior Pedro Antonio Rojas Montafo,
toda vez que se le condena por los delitos de Demanda de
explotacion sexual comercial con persona menor de 18 afos
cometido en contra de M.V.R., en concurso con Actos sexuales

abusivos con menor de 14 afos agravados acaecido contra de Y.A.G.

DETERMINACION DE LA PENA:

De acuerdo con lo sefialado en la sentencia que se
revisa, el delito de Actos sexuales abusivos con menor de 14 afios
agravado, establecido en los articulos 209 y 211 numeral 5 del Cédigo
Penal, acarrea una pena de 144 a 234 meses de prisidon; mientras que
el reato de Demanda de explotacion sexual comercial con persona
menor de 18 afios agravado, regulado en el articulo 217A numerales

4y 5, trae un marco punitivo de 224 a 450 meses de prision.

Siguiendo con los mismos parametros indicados por la
primera instancia, nos debemos ubicar en el primer cuarto de
movilidad ante la concurrencia Unicamente de la circunstancia de
menor punibilidad relacionada con la carencia de antecedentes
penales, y se impondran las penas minimas en virtud de la alta
sancion que el Legislador ya ha establecido para este tipo de

conductas.

Al estar en presencia de la comision de un concurso de

conductas punibles, se partira de la pena mayor, que no es otra que
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la sefialada para el delito de Demanda de explotacion sexual
comercial con persona menor de 18 afos, esto es, de ha de partirse
de un minimo de 224 meses, el cual debe ser aumentado “hasta en
otro tanto”, de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 del Cédigo
Penal, sin que sea mayor al de la suma aritmética de los delitos
individualmente dosificados, ni podra exceder del maximo legal de 60
afios. Adicionalmente, en virtud de la limitante establecida en el
articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Penal, tampoco podra
agravarse la situacion del apelante Unico, que en este caso se trata
de la Defensa, por lo que no se podra imponer una sancidén superior

a los 227 meses de prision.

La juez de primera instancia incrementd 3 meses mas
por las conductas restantes —las de Actos sexuales abusivos con
menor de 14 afios agravados y Demanda de explotaciéon sexual
comercial con persona menor de 18 afos—, sin que haya cumplido
con su obligacion de realizar una fundamentacion explicita sobre los
motivos de la determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena, de
acuerdo con el articulo 59 del Cédigo Penal, para indicar cual era el

aumento que le correspondia a cada una de las conductas punibles.

En atencion que la conducta concursal por la cual se
emite juicio de reproche en contra de Rojas Montafio fue la de Actos
sexuales abusivos con menor de catorce afos agravado, cometido
contra de Y.A.G.,, ademas de la circunstancia especifica de
agravacion atras analizada y frente a la que no puede ser usada para
el aumento de pena para no comprometer el principio de doble
incriminacién, encuentra esta Corporacion que hubo una mayor
gravedad de la conducta dado el prolongado tiempo en el cual se
presentaron los atentados sexuales contra esta menor de edad, pues
no debe olvidarse que segun su narrativa se extendieron por

aproximadamente siete afios, iniciando con tocamientos
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superficiales, hasta llegar a actos sexuales con su miembro viril
masculino por debajo de la ropa, situacion que cre6é un mayor dafio al
bien juridico tutelado, de ahi que lo correspondiente sea realizar un

aumento de 2 meses por este delito concursal.

En consecuencia, al sefior Pedro Antonio Rojas
Montafo se le impone una pena privativa de la libertad definitiva de
doscientos veintiséis (226) meses de prisidon, en el establecimiento
gue para el efecto determinen las autoridades penitenciarias vy
carcelarias, y como pena accesoria, la de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término de la
pena privativa de la libertad, en atencion a que no se supera el

maximo establecido en los articulos 51 y 52 del Codigo Penal.

Como corolario de todo lo anterior, se confirma
parcialmente el ordinal primero de la sentencia que se revisa, en el
sentido de que se declara penalmente responsable al sefior Pedro
Antonio Rojas Montafo por la comision de las conductas punibles
de Demanda de explotacion sexual comercial con persona menor de
18 afos agravado cometido en contra de M.V.R., en concurso con
Actos sexuales abusivos con menor de 14 afios agravados acaecido
contra de Y.A.G., y se le absuelve por el delito de Acoso sexual

agravado perpetrado contra de L.V.R.V.

En consecuencia, se modificara el ordinal tercero para
imponer al encartado una pena principal de doscientos veintiséis (226)
meses de prision, y una accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la privativa de

la libertad.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN -Sala Novena de Decisién Penal- administrando Justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

Primero: CONFIRMAR PARCIALMENTE el ordinal
primero la sentencia de fecha, origen y naturaleza indicados mediante
la cual se declar6 penalmente responsable al sefior PEDRO
ANTONIO ROJAS MONTANO, por la comisién de las conductas
punibles de Demanda de explotacion sexual comercial con persona
menor de 18 afios agravado cometida en contra de M.V.R., en
concurso con Actos sexuales abusivos con menor de 14 afios
agravado contra Y.A.G., y se le ABSUELVE por el delito de Acoso
sexual agravado perpetrado contra L.V.R.V. Ello, por las razones

indicadas en la parte motiva.

Segundo: En consecuencia, MODIFICAR el ordinal
tercero de la providencia que se revisa, en el sentido de que se le
impone a Rojas Montafio una pena definitiva de doscientos veintiséis
(226) meses de prision, mas la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término de la

pena privativa de la libertad.

Tercero: En los demas aspectos se mantiene incolume

la sentencia objeto de alzada.
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Cuarto: Esta providencia queda notificada en estrados

y contra ella procede el recurso de Casacion que debera interponerse

en los términos de ley.
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