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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

Sala Novena de Decision Penal

Medellin, veintiocho de julio de dos mil veintitrés.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelaciéon
interpuesto por la Defensa, en contra de la sentencia proferida por
el Juzgado Primero Penal del Circuito de Medellin, el 4 de
noviembre de 2021, mediante la cual condend al sefior Lubin
Eliécer Cardenas Franco a la pena principal de 18 afos de prision
y a la accesoria de ley por el mismo término, al considerarlo autor

penalmente responsable del delito de Acto sexual en persona
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puesta en incapacidad de resistir agravado, en concurso
homogéneo, en contra de la joven LSV!. Al sentenciado le fueron
negados los sustitutos penales de la suspension condicional de la

ejecucion de la penay la prision domiciliaria.

ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL.:

Los hechos génesis del presente proceso sucedieron,
segun lo indicado en la sentencia de primera instancia y lo narrado

en el escrito de acusacion, en los siguientes términos:

“En horas de la noche de un dia entre el 4 y el 8 de octubre de 2017,
al interior de la vivienda ubicada en la calle 52 No. 18-30 del barrio Caicedo
de Medellin, Lubin Eliécer Céardenas Franco, quien alli residia,
aprovechando que la menor LSV, de 16 afios, sobrina de su compariera
sentimental, estaba durmiendo en el sofa ubicado en la sala, tras
proporcionarle por via de inhalacién una sustancia quimica, procedié a
desplegar sobre la misma actos libidinosos que se repitieron hasta las 7:00
de la mafana, los cuales consistieron en tocarle los senos y la vagina,
sobre la ropa y por debajo de esta, darle besos introduciéndole la lengua
en boca y oidos, a mas de lamerle la cara.

Adicionalmente, tras salir de paseo al dia siguiente, durante la
semana de receso escolar de octubre de 2017, en un hotel de la ciudad de
Buga (Valle), cuando estaba acostada en la cama de la habitacién, en
medio de sus primas, Cardenas Franco, utilizando como distractor las
historias que les contaba con la luz apagada, le tocé los senos por encima
y por debajo de la ropa”.

Ante la denuncia formulada, se inicié la investigacion
correspondiente y se ordend la aprehension de Lubin Eliécer

Cardenas Franco.

El 12 de abril de 2019, ante el Juzgado Veintisiete
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de Medellin,

se llevaron a cabo las audiencias preliminares concentradas en las

1 Cuyos nombres y apellidos se omitiran en esta providencia siguiendo las pautas fijadas por el Cadigo de la
Infancia y la Adolescencia y la Corte Constitucional.
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gue ademas de legalizar el procedimiento de captura, la Fiscalia
General de la Nacion formulé imputacion al sefior Lubin Eliécer
Céardenas Franco, por el delito de Acto sexual en persona puesta
en incapacidad de resistir agravado, en concurso homogéneo,
previsto en los articulos 207 y 211 numeral 5 del Cédigo Penal, en
concordancia con lo establecido en el articulo 31 del mismo Estatuto
Punitivo. El imputado no se allané al cargo endilgado y, previa
solicitud de la Fiscal delegada, se le impuso medida de
aseguramiento de detencidn preventiva en establecimiento

carcelario.

La representacion del ente acusador radic6 escrito de
acusacion, y el conocimiento de la actuacion fue asignado al Juzgado
Primero Penal del Circuito de Medellin, ante el cual se llevaron a cabo
las audiencias de formulacion de acusacion y preparatoria, y luego se
desarroll6 el juicio oral a lo largo de 9 sesiones, anunciando

finalmente sentido del fallo de caracter condenatorio.

El 4 de noviembre de 2021 se profirié la sentencia de

fecha y sentido ya resefados.

LA PROVIDENCIA RECURRIDA:

En la sentencia de primer grado, el Juez Primero Penal
del Circuito de Medellin encontr6 demostrada tanto la existencia y
materialidad de la conducta punible de Acto sexual en persona
puesta en incapacidad de resistir agravado, en concurso
homogéneo, cometida en la joven LSV, como también la
responsabilidad penal en el mismo del sefior Lubin Eliécer

Cardenas Franco.
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Inicié haciendo énfasis en la diferencia que existe entre
la conducta prevista en el articulo 207 del Cdédigo Penal, Acceso
carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir
-por el que se procede en este caso-, y el injusto consagrado en el
canon 210 ibidem, Acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz
de resistir. En el primero se causa el estado de incapacidad,
mientras que en el segundo se aprovecha esa situacion en la que
se encuentra el sujeto pasivo del delito. A continuacién, se refirié a
los conceptos de incapacidad para resistir, estado de inconsciencia,
y condiciones de inferioridad, asi como al alcance que tiene cada
uno segun la jurisprudencia, ademas de la libertad probatoria que

opera para su acreditacion.

Al descender al caso puesto en consideracion, preciso
gue la joven victima narré coherentemente lo ocurrido, y sus dichos

fueron corroborados con las demas pruebas practicadas en el juicio.

Destac6 que LSV declar6 que, en la semana de receso
escolar, entre el 4 y el 8 de octubre de 2017, se encontraba
pernoctando en la casa de su tia Francine Villa Hernandez, debido a
gue su padre estaba de viaje y a que tenian programado un paseo al
municipio de Buga (Valle del Cauca). Relaté que, la noche anterior al
viaje, se encontraba durmiendo en el sofa de la sala y se desperté al
sentir que la estaban tocando. En ese momento se dio cuenta de que
Lubin Eliécer Cardenas Franco, compafiero sentimental de su tia
Francine Villa, le estaba acariciando las partes intimas. La joven
declar6 que tales tocamientos fueron en los senos y la vagina, tanto
por encima como por debajo de la ropa, y le daba besos en la boca y
en las orejas, y que mientras ello sucedia, Cardenas Franco la puso
a inhalar 4 o 5 veces, un frasquito que contenia una sustancia que
ella identific6 como Popper. Explicd que esta persona dejaba de

tocarla y empezaba a deambular por la casa, y de un momento a otro
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volvia a realizar tales hechos, aproximadamente hasta las 7 horas del

dia siguiente.

LSV relatd que pudo observar que Lubin Eliécer
Céardenas se encontraba injiriendo licor y que en la mano tenia un
frasquito que ella identific6 como Popper, el cual era inhalado por él
para a continuacion sentarse al lado de ella, tocarla y ponerla a oler
el Popper, mientras le decia que era muy bonita, que se dejara tocar

y que si era virgen se guardara para él.

La joven indicé que estaba acostada cuando el aqui
procesado la abordd, y que qued6é completamente paralizada por el
miedo que le produjo lo que estaba sucediendo, temblando al punto
de presentar una reaccion semejante a una convulsion, lo cual le
impidid6 moverse, gritar o hablar, y que, al finalizar los tocamientos,
Cardenas Franco le dio un billete de $100.000 que ella no acepto y
dej6 caer al piso, y que él le advirtié que no contara lo sucedido. Luego
de ello, indico LSV que se levantd a vomitar y a bafiarse por el asco

gue le genero lo sucedido.

El funcionario judicial tuvo en cuenta igualmente que
LSV relatd que dias después de ese primer suceso, cuando ya
estaban en el viaje, una noche Lubin Céardenas Franco fue a la
habilitacion del hotel en donde ella se encontraba acostada junto con
sus primas, Yy, aprovechando que la luz estaba apagada, y
distrayendo a las otras jovenes contandoles historias, Lubin Eliécer

Céardenas extendié la mano y nuevamente le toco los senos.

La joven precisé que guardd silencio sobre lo ocurrido
porque el esposo de su tia la amenazé para que no contara, pero
meses después, debido a que la depresion y la bulimia que sufria iban

en aumento y ello le generaba preocupacion a su papa, decidio
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contarle a este lo sucedido, lo que también hizo con su madre y su tia
Francine Villa, pero estas no la apoyaron y, por el contrario, la

insultaron y le recriminaron haber afectado a la familia.

Argument6 el A quo que de la declaracion de LSV se
extractan aspectos basilares que dan cuenta de la ocurrencia del
hecho delictivo llevado a cabo por Lubin Eliécer Cardenas Franco y
gue la joven fue clara al informar quién le realizé los tocamientos y en
gué época tuvieron lugar, asi como los sitios donde ocurrieron los
vejamenes y, concretamente, en qué consistieron. Adicionalmente,
tuvo en cuenta que LSV fue clara al exponer que, en el primer suceso,
Lubin Eliécer Cardenas Franco aprovecho que tanto ella como las
demas personas en el inmueble estaban dormidas, para realizarle los
tocamientos y, despues, afirma el Juez, la paralisis padecida tras
haberle puesto a oler la sustancia quimica, esto es, haberla puesto en
imposibilidad de resistir por esa paralisis que le ocasioné la inhalacion

de la sustancia que la joven denominé como Popper.

Remarco igualmente el fallador que ese mismo relato
fue entregado por LSV en diferentes escenarios, ante su padre, la
entrevistadora judicial y la psiquiatra tratante, lo cual, concluye,
permite evidenciar la coherencia de la narracion y la credibilidad que
genera, manteniendo consonancia intrinseca y extrinseca siendo

avalada por la prueba de corroboracion periférica aportada.

En este punto, pone de presente el Juez que en la vista
publica también declaro el sefior Luis Eduardo Sierra Aguilar, padre
de LSV, quien refrendo la develacion que le realizo la joven. El testigo
manifestd que su hija le dio a conocer que, en la semana de receso
escolar de octubre de 2017, Lubin Eliécer Cardenas Franco, el
compafero sentimental de su tia materna Francine Villa Hernandez,

abuso de ella en dos ocasiones.
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Que el primer evento fue al inicio de dicha semana,
antes del viaje, cuando ella dormia en el sofa de la sala de la casa de
sutia. Le narré que, en esa ocasion, Cardenas Franco le dio ainhalar
Popper y le toco los senos y la vagina, tanto por encima como por
debajo de laropa, y la besé en la bocay en las orejas. Le expuso que
guedd en shock ante estas acciones, lo cual le impidié reaccionar
moviéndose o gritando. Y que el segundo evento fue en el transcurso
del viaje, cuando Lubin Eliécer Cardenas le toco los senos mientras

ella estaba acostada.

Remarca que el testigo dio a conocer que después de
ese viaje noté un cambio abrupto en el comportamiento de LSV, pues
antes tenia buen rendimiento académico, tenia buenas amistades y
le gustaba la lectura y el cine, pero después se aislé de sus amigos,
perdio el habito de la lectura y se acrecentd su problema de bulimia
e, incluso, en una ocasion se lesiond a si misma; hasta que, en
febrero de 2018, al ser confrontada por él y un hermano, LSV revelo
lo gue habia sucedido. Luis Eduardo Sierra indico que, segun le dio a
conocer su hija, el motivo para no haber revelado con antelacion la
ocurrencia de tales hechos, fueron las amenazas que le realiz6 Lubin
Eliécer Cardenas, y que, afirma el testigo, le reiteré después de que

se supo lo acontecido.

El A quo trajo asimismo a colacion la declaracion en
juicio de la entrevistadora Ely Johana Arredondo Aguirre, quien se
refirid a los aspectos que le fueron narrados por LSV. Manifesté que
la joven le explico que el primero de los ataques sexuales se presentd
en la semana de vacaciones en octubre de 2017, cuando amaneci6
en la casa de su tia Francine Villa Hernandez y de Lubin Eliécer
Céardenas; que cuando estaba durmiendo en el sofa, fue abordada
por €l quien le toco los senos y la vagina, tanto por encima como por

debajo de la ropa, y le dio besos en la boca y en las orejas; que
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mientras le realizaba esos tocamientos, le intentaba poner una
botellita de Popper en la nariz para que inhalara. Expuso la deponente
gue, de acuerdo con lo manifestado por la joven, el segundo de los
eventos fue durante el viaje que esa misma semana hicieron al
municipio de Buga y consistio en que Cardenas Franco se acerco a
la habitacion en la que estaban ella y otras jévenes y, con el pretexto
de contarles historias, se sentd en la cama y, aprovechando que la

luz estaba apagada, extendié la mano y le toco los senos a LSV.

Refirio la testigo que LSV permanecio tranquila durante
la entrevista, la notdo muy callada y hablaba en voz baja, pero su relato
siempre fue coherente y claro; ademas, evidencié que LSV le tenia
miedo a Lubin Eliécer Cardenas, segun la joven, porque le habia

visto armas y consumia licor y drogas.

La ultima testigo de cargo a la que hace referencia el
Juez es la psiquiatra Ana Lucrecia Ramirez Restrepo, quien dio a
conocer que atendia a LSV desde el mes de abril de 2018,
evidenciando en la joven una pérdida masiva de peso, trastornos
severos de la menstruacion y depresion. Remarcé el A quo que esta
testigo informo en juicio que LSV le dio a conocer que fue agredida
sexualmente por un tio politico; que tales agresiones ocurrieron en 2
ocasiones, y gue consistieron en tocamientos de sus partes intimas y
gue, en el transcurso de tales abusos, la puso a inhalar una sustancia.
La psiquiatra precis6 que, aunque LSV ya venia con episodios de
depresion y bulimia desde la infancia, de su relato pudo notar que la

agresion sexual que padecio, acrecento tales sintomas.

A través del anterior recuento, el Juez arribé a la
conclusion de que la narracibn de LSV siempre se mantuvo
consistente en lo nuclear, siendo persistentes sus sefialamientos

incriminadores en contra de Lubin Eliécer Cardenas Franco,
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brindando detalles acerca de la manera como se desarrollaron los dos
eventos de agresion sexual, asi como sus circunstancias de tiempo,

modo y lugar.

Sostuvo que, aunque en el curso de su atestacion la
joven victima en varios momentos rompio en llanto y tuvo dificultades
para continuar el relato, tal situaciéon no desdice de su credibilidads
sino que, por el contrario, es muestra de que estaba rememorando

unas situaciones dolorosas.

Adicionalmente, puso de presente que las diferentes
declaraciones escuchadas en el juicio, dan cuenta de que antes de
los hechos no existia animadversion, resentimiento o enemistad entre
LSV y Lubin Eliécer Cardenas Franco, como tampoco entre este y

los familiares de aquella.

De igual manera, hizo énfasis en las repercusiones y
consecuencias que tuvo en la vida de LSV el hecho de haber
padecido tales eventos, pues como lo indico la psiquiatra, aunque la
joven ya venia con sintomas de depresion y de bulimia, lo cierto es

gue esas agresiones, los acrecentaron.

Ahora bien, argumenté el Juez que ademas de
evidenciarse creible y demostrada la narracion de LSV, también
fueron probados los presupuestos para la estructuracion del delito

atribuido.

Manifiesta que, segun se demostré en juicio, el
abordaje inicial que Lubin Eliécer Cardenas Franco realiz6 a LSV,
fue cuando ella estaba dormida, momento que aprovecho para tocarle
los senos y la vagina, y para darle besos, y aunque el suefio es uno

de los estados de la inconsciencia, lo cierto es que tal contexto
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configuraria el aprovechamiento de esa situacion, lo que no fue
atribuido -articulo 210 del Cdodigo Penal-. No obstante, remarca que
la secuencia del ataque continué desde las horas de las noche hasta
la mafiana del dia siguiente y, en ese interregno, Cardenas Franco
le puso a inhalar a la victima una sustancia denominada Popper,
guimico que, conjugado con el miedo sentido por la joven, llevé a que
esta se quedara completamente paralizada, imposibilitada para gritar

O reaccionar.

Asi mismo, explicé que, si bien en el evento de agresion
sexual que tuvo lugar dias despues, Lubin Eliécer Cardenas no
utilizé la misma sustancia, el hecho de haber existido una accién
previa de él para realizar los tocamientos, ademas de las amenazas
para que no contara lo sucedido, sumado al miedo que ya le habia
generado ese primer suceso, llevaron a que LSV no reaccionara,
dado que tenia mutilada su capacidad psiquica de comprension,

edificAndose el estado de inconsciencia e incapacidad para resistir.

De otro lado, adujo que las criticas efectuadas por la
defensa a la prueba de cargo no alcanzan a mermar su valor suasorio,
pues si bien el letrado hace referencia a supuestas contradicciones
de la menor, no precisa cuales discordancias deben tenerse en

cuenta ni su incidencia en el tema de prueba.

De igual manera, desestimo los testimonios aportados
por la defensa, pues ademas de evidenciar un claro interés en
favorecer al procesado, lo cierto es que realmente no desdicen la

ocurrencia de los actos ilicitos.

También rest6 importancia al hecho de que no se
demostrara de manera concluyente que la sustancia dada a inhalar

por Lubin Eliécer Cardenas Franco a LSV, fuese o no aquella

10
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denominada Popper, pues asegura que aqui lo relevante es el efecto
gue causO en la joven victima, ya que tal inhalacion del quimico,
aunada al miedo ella que sentia, fue lo que le produjo la paralisis que

le impidi6 reaccionar.

Concluyé entonces el Juez de primer grado que, de
acuerdo con la prueba legalmente aducida en el juicio oral, se
demostré, mas alla de toda duda razonable, que el aqui procesado
incurrio en la conducta delictiva a €l atribuida, esto es, Acto sexual en
persona puesta en incapacidad de resistir agravado en concurso
homogéneo, motivo por el cual se cumplen los presupuestos previstos
en los articulos 7 y 381 del Codigo de Procedimiento Penal para la
emision de un juicio de responsabilidad en contra de Lubin Eliécer

Céardenas Franco y el proferimiento de una sentencia de condena.

Al momento de tasar la pena, el Juez parti6 de lo
previsto en el articulo 207 del Codigo Penal para el delito de Acceso
carnal o Acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir,
gue preve una pena a imponer de 12 a 20 afios de prision, y al ser
agravado, segun lo normado en el numeral 5 del articulo 211 ibidem,
indico el funcionario fallador que los extremos fluctian de 16 a 30

afos de prision.

Conforme con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo
61 del Estatuto Penal, se ubicd en el primer cuarto de movilidad, e

indicé que impondria el minimo, es decir, 16 afos.

Asi mismo, por razon del concurso homogéneo de
conductas, incrementé 2 afos, que corresponden al 12.5% de la
minima sancion imponible por tal comportamiento, monto que estima
razonable dadas las caracteristicas de sancionabilidad del delito,

marcado por un rasero punitivo importante; la modalidad del

11
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despliegue ilicito, afectandose bienes juridicos de una menor; y la
capacidad potencial de reinsercion a partir del cimulo estimado,

definiéndose una pena definitiva a imponer de 18 afios de prision.

Inconforme con la decisibn de primer grado, el
representante de la defensa interpuso y sustentd el recurso de

alzada en el término de ley.

LA IMPUGNACION:

El profesional del derecho que representa los
intereses del procesado Lubin Eliécer Cardenas Franco, sustent6
su inconformidad con el fallo de condena sefalando que discrepa
de la determinacion del A quo de emitir sentencia de condena, pues
argumenta que el fallador incurrié en una indebida valoracion de las
pruebas practicadas en el juicio, pasando por alto las dudas
existentes y, por tanto, quebrantando la debida apreciacion de la

prueba que le era exigible.

Se refiere inicialmente a la declaracion brindada por la
presunta victima, LSV, aseverando que dicha deponente incurrié en
varias contradicciones que le restan cualquier valor suasorio,
haciendo surgir serias y fundamentales dudas acerca de sus

sefalamientos en contra de Lubin Eliécer Cardenas Franco.

Sostiene que la narracion de LSV fue vaga y
abstracta, en tanto no precisé las circunstancias modales y
temporales del supuesto abuso del que afirma haber sido victima.
La joven se limitd a indicar que tales hechos ocurrieron en octubre
de 2017, antes y durante un viaje que realizé al municipio de Buga
con el sefior Cardenas Franco y familiares de este; que los

tocamientos supuestamente ocurrieron en la casa del aqui

12
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procesado en horas de la noche cuando €l se le acercé en varias

oportunidades a tocarle las partes intimas.

Remarca el recurrente que para la época en que
supuestamente ocurrieron los sucesos, LSV no era una menor de
escasa edad, sino una joven de 16 afios que ya tenia consciencia
plena de situaciones y experiencias de la vida y, pese a ello, no dio
aviso de lo que supuestamente le ocurrié sino al cabo de varios
meses Yy, segun dijo la misma testigo, el dia siguiente del presunto
acto abusivo, se fue de viaje con Lubin Eliécer Céardenas y la
familia de este, comportamiento que no es coherente con el de

alguien que acaba de ser abusado.

Enfatiz6 que, segun lo denunciado por LSV, los
tocamientos que le realizo el sefior Cardenas Franco tuvieron lugar
mientras ella permanecia en el sofa en el que dormia, ubicado en la
sala del inmueble de aquel, pero como lo informaron los testigos de
la defensa Kerlyn Henao Villa, Emily Henao Villa, José Fernando
Silva Casafuz y Francine Villa Hernandez, todos ellos estaban en la
misma casa esa noche antes del viaje, lo que hace poco creible que
esos hechos sucedieran, pues esas otras personas se hubiesen

percatado de lo acontecido.

Afirma que, segun qued6 demostrado en la vista
publica, el inmueble de Lubin Eliécer Cardenas Franco es
pequefo y, por tanto, las personas que se encontraban en este, al
mismo tiempo de la supuesta ocurrencia de los actos abusivos,
tenian acceso y plena visual de la sala, lo que hace inverosimil el
relato de LSV.

Asegura que también carece de lbégica la

manifestacion de LSV, segun la cual el aqui procesado le ofreci6

13
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$100.000 para permitir que abusara de ella, pues sostiene el
apelante que Lubin Eliécer Cardenas es un comerciante de larga
trayectoria y amplia solvencia econdémica, y en tal sentido no resulta

creible que ofreciera esa suma insignificante para esos fines.

Refiere que un aspecto medular para este caso, y que
no fue tenido en cuenta por el Juez, es la supuesta sustancia dada
por Lubin Eliécer Cardenas Franco a LSV para propiciar su estado
de indefension, la cual, segun la joven, fue aquella denominada
Popper. Argumenta que ademas de que no se demostrd
pericialmente la presencia o que se haya utilizado algun quimico o
el llamado Popper, lo cierto es que esa aseveracion de LSV es
improbable, pues tal como lo dio a conocer el psicélogo forense
Jaime Alberto Echeverry Vera, ese alucinbgeno no genera
indefensién como tampoco alguna clase de paralisis -segun afirmé
haber padecido LSV-, sino adrenalina y/o excitacion, efectos que no
resultan equiparables a una indefension o estado similar que

busque el perpetrador de unos hechos como los investigados.

En este punto, trae a colacion lo informado por la Dra.
Ana Lucrecia Ramirez Restrepo, psiquiatra tratante de LSV, quien
dio a conocer que, para la época de los supuestos abusos, la joven
venia siendo medicada con “Sertralina”, farmaco que si produce
convulsiones, agitacion, confusion, espasmos, rigidez muscular,

pérdida de coordinacion, entre otros.

En su concepto, los efectos del referido medicamento,
sumados a los problemas psicoldgicos y afectivos dados a conocer
por la psiquiatra tratante respecto a LSV, ponen en duda los
seflalamientos acusadores de esta dando paso a la posibilidad de
qgue lo rememorado en juicio por la presunta victima, sea producto

O reaccion a ese farmaco.
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Es reiterativo al manifestar que LSV, testigo cardinal
para fundamentar la sentencia de condena, presentd una narracion
inverosimil, infundada e inconsistente, la cual no encuentra
corroboraciéon con las demas pruebas practicadas en el juicio oral,
ademas de adolecer de serias contradicciones que no debieron ser
minimizadas por el A quo, en tanto generan dudas de tal magnitud

gue debieron conducir a una sentencia absolutoria.

Remarca que los otros testigos de cargo, en lugar de
fortalecer el sefialamiento incriminador de la presunta victima, lo
desvirtan. Luis Eduardo Sierra Aguilar, padre de LSV, ademas de
evidenciar animadversion y desprecio hacia Lubin Eliécer
Céardenas Franco, y tener inconvenientes econémicos con éste,
indicd que, segun lo manifestado por su hija, el evento de abuso
ocurrio el primer dia en que lleg6 a la casa del aqui procesado; en
su lugar, Ely Johana Arredondo Aguirre, investigadora del CAIVAS,
dijo que la joven le refirid que la mencionada agresion sucedio el
segundo dia de haber estado en esa vivienda; mientras que a la
psiquiatra Ana Lucrecia Ramirez, LSV le indicé que los hechos

ocurrieron las dos noches seguidas.

Insiste en que la Fiscalia no aportd elementos de
conviccién a través de los cuales se corroboraran y respaldaran los
dichos de LSV. Por el contrario, afirma, la defensa present6 la
declaracién de testigos que dan cuenta del comportamiento feliz que
tuvo LSV durante el viaje a Buga, asi como el hecho de haber
permanecido siempre al lado de la joven, lo que descarta que Lubin
Eliécer Cardenas hubiese tenido oportunidad siquiera de realizar

tales actos.

Incluso, pone de presente que la declarante Kerlyn

Henao Villa, dio a conocer una posible rencilla de LSV para con el
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sefior Cardenas Franco, en tanto este en una ocasion le llamé la
atencion a la ahora denunciante por utilizar su casa para recibir

visitas de amigos.

Reitera que con la prueba aportada por la Fiscalia en
modo alguno se demostré la ocurrencia de los Actos sexuales con
persona puesta en incapacidad de resistir, como tampoco la
responsabilidad penal en los mismos de Lubin Eliécer Cardenas
Franco. Por el contrario, asegura que de los testimonios de
descargo se desprende lo incoherentes, contradictorios y poco
creibles que resultan los sefialamientos realizados por LSV en

cuanto al aqui procesado.

De esta manera, insiste en que en el presente caso no
se aportd prueba suficiente para desvirtuar la presuncion de
inocencia de sefor Lubin Eliécer Cardenas Franco, razon por la
cual pide se revoque la decisién de primer grado y, en su lugar, se

absuelva a su prohijado de todo cargo.

Los demas sujetos procesales, en su condicién de no
recurrentes se abstuvieron de manifestarse respecto de las

pretensiones de la Defensa.

CONSIDERACIONES:

Prevalida de la competencia de todo orden para
conocer del presente asunto, desata la Sala la alzada mediante las
siguientes consideraciones légico-juridicas, dejando sentado que en
atencion al lineamiento que determina el conocimiento de la
segunda instancia, el acto se limitara a los aspectos que fueron

objeto de impugnacion, y a aquellos que le sean inescindibles.
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Para resolver los planteamientos puestos en
consideracion en la alzada, la Sala de Decision debera definir si en
ultimas la valoracion conjunta del acervo probatorio allegado a la
actuacion, lleva al proferimiento de la sentencia absolutoria
solicitada o si, por el contrario, debe impartirse confirmacion al fallo

de condena.

En primer lugar, debe partirse de que en este evento
la conducta atribuida a Lubin Eliécer Cardenas Franco es aquella
prevista en el articulo 207 del Codigo Penal, Acceso carnal o acto

sexual en persona puesta en incapacidad de resistir, descrita asi:

“El que realice acceso carnal con persona a la cual haya puesto
en incapacidad de resistir o en estado de inconsciencia, o en condiciones
de inferioridad siquica que le impidan comprender la relacion sexual o
dar su consentimiento, incurrird en prision de doce (12) a veinte (20)
anos.

Si se ejecuta acto sexual diverso del acceso carnal, la pena sera
de ocho (8) a dieciséis (16) arios”.

En este ilicito en particular, el sujeto activo ajusta su
conducta al tipo penal cuando accede carnalmente a otra persona o
ejecuta en ella acto sexual diverso del acceso carnal, a la cual ha
puesto i) en incapacidad de resistir, ii) en estado de inconsciencia o
iii) en condiciones de inferioridad psiquica que le impidan

comprender la relacion sexual o dar su consentimiento.

Asi mismo, es importante precisar que esta
descripcion tipica exige del sujeto activo un obrar, esto es, colocar
0 poner a alguien en alguno de los tres estados que la configuran.
De esta manera, el sujeto pasivo de la accion desde sus condiciones

fisicas y funciones mentales y psiquicas es normal, pero es el autor
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de la conducta quien crea o lo pone en cualquiera de las situaciones

descritas en el tipo penal.

Valga recalcar igualmente que, para poner o colocar a
la victima en alguna de las hipotesis sefialadas en la configuracion
tipica, no es necesario que el sujeto activo acuda a la violencia, pues
en caso de hacerlo no se estaria frente a la descripcion tipica del
articulo 207 del Codigo Penal sino a las que tipifican el acceso

carnal o acto sexual violento.

Se ha de comenzar por precisar que, luego de
examinar detenidamente el acervo probatorio presentado en este
caso, concluye esta Sala de Decision que el testimonio de la joven
LSV se torna claro y coherente, sin animo dafino, y sin que en él se
advierta la existencia previa de animadversion o rencor, por lo que
se aprecia digno de credibilidad sobre las circunstancias
espaciotemporales en las que ocurrieron los tocamientos erético-

sexuales que se le atribuyen al acusado.

No obstante, sin perjuicio de lo anterior, evidencia esta
Magistratura que, con la prueba practicada en el juicio oral, no se
demostro que Lubin Eliécer Cardenas Franco, antes o durante los
tocamientos libidinosos que le realiz6 a LSV, haya llevado a cabo
un acto u obrar tendiente a ponerla en incapacidad de resistir, en
estado de inconsciencia o en condiciones de inferioridad psiquica,
razon por la cual se revocara la sentencia objeto del recurso y, en

su lugar, se absolvera a dicho ciudadano del delito atribuido.

En primer lugar, téngase en cuenta que, segun lo
indicado por la Fiscalia en el escrito de acusacion y que fue tenido
en cuenta por el sefior Juez Primero Penal del Circuito para emitir

condena, la circunstancia que se atribuyé a Cardenas Franco
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haber realizado para poner a LSV en incapacidad de resistir, fue
haberle suministrado la sustancia denominada Popper, quimico que,
segun concluyé el A quo, al ser inhalado por la joven llevo a que esta
se guedara completamente paralizada, imposibilitada para gritar o
reaccionar. Sin embargo, a la misma conclusion no arriba la Sala de

Decisién luego de examinar las pruebas presentadas en juicio.

Obsérvese que la joven LSV fue clara al manifestar
gue esa noche del mes de octubre de 2017, cuando estaba
durmiendo en la casa de su tia, se desperto al sentir que la estaban
tocando, que en ese momento se dio cuenta de que Lubin Eliécer
Céardenas, le estaba acariciando las partes intimas; que mientras ello
sucedia, él estaba ingiriendo licor y que en su mano tenia un frasquito
gue ella identific6 como Popper, el cual era inhalado por él para, a
continuacion, sentarse al lado de ella, tocarla y ponerla a oler el
Popper, mientras le decia que era muy bonita, que se dejara tocar y
gue si era virgen se guardara para él; que ello sucedi6 entre 4 0 5
veces, aproximadamente hasta las 7 horas del dia siguiente. La joven
indicO que estaba acostada cuando el aqui procesado la abordo, y
gue quedd completamente paralizada por el miedo que le produjo lo
gue estaba sucediendo, temblando al punto de presentar una
reaccion semejante a una convulsion, lo que le impidié moverse, gritar

o hablar.

Noétese que en momento alguno la joven LSV hace
referencia siquiera a que haya sido justamente por el hecho de inhalar
la sustancia denominada Popper, que no pudo moverse, gritar u
oponerse a lo que estaba sucediendo, sino que ello se debid al susto
gue le generd una situacion inesperada para ella. Fue insistente en
sefalar que se sintio de esa manera por el miedo a lo que estaba

sucediendo.
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Incluso, reparese en que LSV explicd que en todo
momento se dio cuenta de lo que estaba sucediendo, es decir, la
manera como Cardenas Franco la tocaba, que este se detenia,
deambulaba por la casa, y al cabo de un rato volvia al sitio donde
ella estaba y la volvia a tocar, hasta que aproximadamente a las 7
de la mafana, cuando Lubin Eliécer Céardenas se fue

definitivamente y dejé de tocarla, ella se levanté al bafio a lavarse.

De esta manera, es claro para esta Sala de Decision
qgue, contrario a la teoria del caso de la Fiscalia General de la
Nacion, de la narracion de los hechos efectuada por la joven LSV,
no se desprende en modo alguno que la inhalacion de la sustancia
denominada Popper, hubiese propiciado que la victima no pudiese

moverse, gritar o repeler lo que estaba sucediendo.

Misma conclusion a la que necesariamente debe
arribarse respecto al segundo hecho delictivo atribuido a Lubin
Eliécer Cardenas Franco y que tuvo lugar en el hotel de Buga,
pues, tal como lo especificd LSV, en tal ocasion esa persona fue a
la habilitacion donde ella se encontraba acostada junto con sus
primas y, aprovechando que la luz estaba apagada, y distrayendo a
las otras jovenes contandoles historias, Cardenas Franco extendio
la mano y nuevamente le tocd los senos. Obsérvese que en esa
ocasion ni siquiera fue utilizada la sustancia quimica que para el ente
acusador fue determinante al momento de la presunta puesta en

incapacidad de resistir.

Tal relato de LSV, como se ha dejado hasta aqui claro,
fue corroborado por los demas testigos de cargo, quienes, si bien
indicaron que en ese primer evento Lubin Eliécer Cardenas en 4o

5 ocasiones puso a la joven a inhalar el Popper, de las explicaciones
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gue la joven les brindd, tampoco se desprende que la inhalacién de

esa sustancia le haya generado la incapacidad para resistir.

Luis Eduardo Sierra Aguilar manifesté en la vista
publica que cuando le indago a su hija por qué no se opuso a lo que
Lubin Eliécer Cardenas le estaba haciendo o por qué no gritd, ella
simplemente le respondi6 que por el susto entré en shock y por eso
no fue capaz de moverse. Por su parte, la Dra. Ana Lucrecia
Ramirez Restrepo, psiquiatra que viene tratando a LSV desde el
afo 2018, declar6 que, segun le dio a conocer la joven, los
tocamientos que en los senos y en la vagina le realizé Cardenas
Franco, le generaron mucho miedo y temor, y que por eso fue por

lo que guardd silencio y no se defendio.

Adicionalmente, para esta Magistratura resulta de
gran importancia el testimonio surtido en juicio por el Dr. Jaime
Alberto Echeverri Vera, psicologo clinico presentado por la defensa.
Dicho profesional fue claro al indicar que por su profesion tiene
amplia experiencia respecto de los efectos que la sustancia
denominada Popper genera en las personas que la utilizan, ya sea
de manera ocasional o habitual. Manifesté que, aunque su efecto es
de pocos segundos, el Popper genera activacion del cerebro;
aseverd6 que en ningdn momento produce somnolencia ni
disminucion de los reflejos. Fue enfatico al explicar que dicha
sustancia no inhibe el sistema nervioso ni es un sedante; todo lo
contrario, lo activa, pone a las personas en alerta e, incluso, en

euforia.
En el contrainterrogatorio, al ser confrontado por la

representante de la Fiscalia, el psicologo Echeverri Vera no dudé en

ratificar que, aunque la duracién del Popper puede variar de una
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persona a otra, tal sustancia siempre tiene el mismo efecto, esto es,

euforia, sensacion de alerta y activacion del sistema nervioso.

Por ultimo, no puede dejar de advertir la Sala que, tal
como lo reiterd la joven LSV, no solo ella inhal6 el Popper, sino que
Lubin Eliécer Cérdenas Franco también lo hizo en varias

ocasiones en esa misma noche.

En efecto, en su relato LSV dio a conocer que en
varios momentos en que le realizaba los tocamientos en sus partes
intimas, Cardenas Franco le ponia el frasquito de Popper en la
nariz para que ella inhalara, luego se lo ponia él y aspiraba, y de esa

manera acontecio en 4 o 5 oportunidades.

Tal circunstancia desdice entonces de la posibilidad
de que Lubin Eliécer Cardenas Franco le estuviese suministrando
a LSV la sustancia denominada Popper para ponerla en incapacidad
de resistir; en este caso, para inmovilizarla e impedirle moverse,
gritar o hablar y aprovechar esa situacion y realizarle los tocamientos
libidinosos, pues, si ese hubiese sido el caso, no se evidencia l6gico
ni coherente que esa misma sustancia estuviese siendo utilizada por
Céardenas Franco varias veces esa misma noche, pues los mismos

efectos hubiese padecido.

Si convenido se tiene que el delito de Acto sexual en
persona puesta en incapacidad de resistir se produce cuando el
sujeto agente realiza una accion positiva tendiente a colocar o poner
a alguien en estado de incapacidad para de esa manera satisfacer
sus animos libidinosos, se tiene que uno de los elementos a
acreditar por el ente acusador es precisamente que el perpetrador

ha generado o colocado a la victima en una situacion que le impide
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ponerle freno al actuar desplegado por su agresor, aspecto que no

pudo establecerse en el proceso.

Recuérdese que, tal como se preciso parrafos atras,
la tesis acusatoria se bas6 en que Lubin Eliécer Cardenas Franco
le suministré a LSV la sustancia denominada Popper para ponerla
en incapacidad de resistir, quimico que, segun concluyo el A quo, al
ser inhalado por la joven en efecto llevd a que esta se quedara
completamente paralizada, imposibilitada para gritar o reaccionar, lo
cual evidentemente no ocurrio en este preciso evento porgue no se
demostro que la no reaccion de LSV fuese generada por un acto del
agresor; tampoco que la intencion de Céardenas Franco al
suministrarle esa sustancia, fuese que LSV quedara en incapacidad
de resistir; y, menos aun que, efectivamente, la sustancia
denominada Popper, genere inmovilizacion o impedimento para

moverse, gritar o hablar.

Este punto que resulta trascendental toda vez que,
tales defectos en la teoria del caso de cargo y su debida
demostracién, no permiten establecer la materialidad de la
conducta, precisamente por la ausencia de configuracion o de
presencia de un elemento subjetivo de ese tipo penal, que es
inexorable para configurar el delito en comento, tal como lo es
colocar o poner a alguien en estado de incapacidad para de esa

manera satisfacer sus animos libidinosos.

Por ello, se deriva un mayusculo error del ente
acusador al momento de tipificar la conducta punible, sin que exista
una explicacién aparente de por qué determind esa categorizacion
del hecho punible cuando no se tenia demostrada la configuracion
del estado de incapacidad de la joven LSV, ocasionada por Lubin

Eliécer Cardenas Franco.
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Estas precisas cuestiones son las que dan al traste
con la debida configuracion de la materialidad de la conducta
endilgada, lo que impide de manera primaria que se pueda emitir
juicio de reproche en contra del encartado por el delito previsto en

el canon 207 del Cadigo Penal.

La Jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia ha decantado que, conforme a la teoria
de la valoracién probatoria, si las pruebas practicadas en el juicio
oral dejan dudas en el funcionario que examina de manera conjunta
los elementos de conviccion, se debera dar aplicacion al principio
rector y de garantia procesal del articulo 7 del Cdédigo de
Procedimiento Penal que ordena resolver en favor del procesado las
dudas respecto de la responsabilidad penal. Aclarando que no es
cualquier duda la que lleva al fallador a expresar que la prueba no
fue suficiente para que su conocimiento racional supere la exigencia

impuesta por la ley para proferir sentencia condenatoria.

El concepto de “conocimiento mas alla de toda duda’™
para proferir sentencia condenatoria, como lo ha entendido la Corte
Constitucional®, se concibe en términos de certeza racional, no
absoluta, fundamentada en la prueba licitamente practicada en el
juicio, respecto de los aspectos centrales del delito y la
responsabilidad del procesado, conocimiento al que debe llegarse
después del ejercicio intelectual de la valoracién probatoria y que
impone, de no lograrse, la aplicacion del principio in dubio pro reo,
gue esta previsto en el articulo 29 de la Constitucion Politica en tanto
‘toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable”. En el mismo sentido, el articulo

7° de la Ley 906 de 2004 dispone que ‘toda persona se presume

2 Articulo 381 de la Ley 906 de 2004
3 Sentencia C-609 de 1996.
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inocente y debe ser tratada como tal, mientras quede en firme
decision judicial definitiva sobre su responsabilidad penal... Para
proferir sentencia condenatoria debera existir convencimiento de la

responsabilidad penal del acusado, mas alla de toda duda’.

Esta normatividad prevé el conocimiento mas alla de
duda razonable como estandar que debe alcanzarse para que
pueda tenerse por desvirtuada la presuncion de inocencia (articulo
381 ibidem).

La duda razonable como presupuesto que debe
superarse para proferir condena, fue explicada por la Corte
Suprema de Justicia, en la Sentencia SP4316-2015, radicado
43.262 del 16 de abril de 2015:

“...Impera rememorar que la verdad racional constituye una
pretension sustancial comun a cualquier sistema procesal penal, pues
seria contrario a la justicia como valor fundante de las sociedades
democréticas que la finalidad del proceso fuera la mentira, la falacia o el
sofisma.

(...) s6lo cuando no se arriba a dicha certeza relativa de indole
racional ante la presencia de dudas sobre la materialidad y existencia del
delito investigado o sobre la responsabilidad del acusado, siempre que,
en todo caso, dichas dudas tengan entidad y suficiencia como para crear
incertidumbre sobre tales aspectos que tienen que ser debidamente
acreditados con medios de prueba reales y posibles en cada caso
concreto, no con elementos de conviccion ideales o imposibles, ahi, en
tal momento, es posible acudir a la aplicacion del principio in dubio pro
reo, esto es, resolver la vacilacion probatoria en punto de la
demostracion de la verdad, a favor del acusado.

Asi las cosas, no resulta conforme con la teoria del conocimiento
exigir que la demostracion de la conducta humana objeto de
investigacion sea absoluta, pues ello siempre sera, como ya se dijo, un
ideal imposible de alcanzar, como que resulta frecuente que variados
aspectos del acontecer constitutivo de la génesis de un proceso penal
no resulten cabalmente acreditados, caso en el cual, si tales detalles son
nimios o intrascendentes frente a la informacion probatoria ponderada

25



Radicado: 05001 60 00248 2018 06542
Procesado: Lubin Eliécer Cardenas Franco
Delito: Acto sexual en persona

puesta en incapacidad de resistir

en conjunto, se habra conseguido la certeza racional, mas alla de toda
duda, requerida para proferir fallo de condena.

Por el contrario, si aspectos sustanciales sobre la materialidad del
delito o la responsabilidad del acusado no consiguen su demostracion
directa o indirecta al valorar el cuadro conjunto de pruebas, se impone
constitucional y legalmente aplicar el referido principio de resolucion de
la duda a favor del incriminando, el cual a la postre, también se encuentra
reconocido en la normativa internacional como pilar esencial del debido
proceso y de las garantias judiciales™.

Y mas recientemente la Alta Corporacion indico, en la
Sentencia SP3168-2017, radicado 44.599 del 8 marzo de 2017:

“El articulo 372 de la Ley 906 de 2004 dispone que “las pruebas
tienen por fin llevar al conocimiento del juez, mas alla de duda razonable,
los hechos y circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad
penal del acusado, como autor o participe”. En los aspectos relevantes,
esta disposicidn es reiterada en el articulo 381 idem.

La Sala es consciente de los debates suscitados en torno a lo que
debe entenderse por duda razonable, y de la consecuente necesidad de
desarrollar jurisprudencialmente dicho concepto. En tal sentido ha
planteado, por ejemplo, que puede predicarse la existencia de duda
razonable cuando durante el debate probatorio se verifica la existencia
de una hipétesis, verdaderamente plausible, que resulte contraria a la
responsabilidad penal del procesado, la atenue o incida de alguna otra
forma que resulte relevante (SP 1467, 12 Oct. 2016, Rad. 37175, entre
otras).

Por la dindmica propia del sistema regulado en la ley 906 de 2004,
las hipétesis que potencialmente pueden generar duda razonable
pueden ser propuestas por la defensa”.

Por lo anterior, la conclusién de la Sala, de acuerdo
con la valoracion probatoria antes descrita, conduce a afirmar,
contrario a lo concluido por el A quo, que no se cuenta con
fundamentos probatorios serios que permitan desvirtuar la
presuncion de inocencia con la cual se encuentra amparado el

acusado ya que, se reitera, no se tiene certeza de que la no reaccion

4 Sala de Casacion Penal. Corte Suprema de Justicia. Radicado: 43262.
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de LSV en los hechos por ella padecidos, fuese generada por el acto
del agresor; tampoco que la intencion de Cardenas Franco al
suministrarle la sustancia denominada Popper, fuese que LSV
guedara en incapacidad de resistir; y, menos adn que,
efectivamente, la sustancia denominada Popper, genere

inmovilizacion e impedimento para moverse, gritar o hablar.

Finalmente, es importante remarcar que, en este caso
en particular, no resulta procedente la emision de una condena por
un delito diferente a aquel por el cual fue acusado Lubin Eliécer
Céardenas. En primer lugar, porque de lo demostrado en juicio no se
obtiene el conocimiento necesario de que, en efecto, hubiese
ocurrido un ilicito diferente y, en segundo lugar, y mas importante
aun, porqgue la atribucion factica de la Fiscalia desde un inicio se
enmarco en que el aqui encartado, a través de la sustancia quimica
denominada Popper, puso a LSV en incapacidad de resistir —teoria
de cargo descartada, segun se tuvo oportunidad de analizar—. En
efecto, basta con remitirse a la formulacion de imputacion, asi como
a la acusacion hecha a Cardenas Franco, para evidenciar que, en
ningln momento, los hechos juridicamente relevantes enrostrados
a esa persona, tuvieron en cuenta o hicieron referencia siquiera a
circunstancias como el aprovechamiento de un estado de
inconsciencia o incapacidad de resistir, 0 a que en la conducta haya
mediado violencia, escenarios que harian posible un analisis
adicional sobre la posibilidad de dictar sentencia de condena por

delito diverso al atribuido por el ente acusador.
No obstante, ante tal impedimento de variar el nucleo

factico determinado por la Fiscalia, resulta inviable cualquier
disquisicion al respecto.
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Por tanto, serd objeto de revocatoria el fallo de
condena recurrido, absolviéndose al procesado Lubin Eliécer
Céardenas Franco por la conducta de Acto sexual en persona
puesta en incapacidad de resistir agravado, en concurso
homogéneo, en favor de quien debe operar el principio ecuménico
del in dubio pro reo, acogiéndose con ello los argumentos del
recurrente. La Sala, en consecuencia, ordenara la libertad inmediata
del acusado, para lo cual se librara la orden de libertad al
establecimiento donde se encuentra recluido, a la aprobacién de

esta sentencia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR
DE MEDELLIN -Sala Novena de Decision Penal- Administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero: REVOCAR la sentencia de fecha, origen y
naturaleza indicados mediante la cual se condend al sefior Lubin
Eliécer Cardenas Franco, por el delito de Acto sexual en persona
puesta en incapacidad de resistir agravado, en concurso
homogéneo, y en su lugar, ABSOLVER a dicho ciudadano de todo

cargo. Ello, acorde con lo expuesto en precedencia.

Segundo: DISPONER la libertad inmediata de Lubin
Eliecer Cardenas Franco, salvo que sea requerido en virtud de otro

asunto.
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TERCERO: Esta providencia queda notificada en
estrados y contra ella procede el recurso de Casacion que debe ser

interpuesto en los términos de ley.

DEJESE COPIA Y CUMPLASE.

PiO NICOLAS JARAMILLO MARIN
Magistrado

(F___—____“"\-\-,__H
D \R\“\ >
GABRIEL FERNANDO ROLDAN RESTREPO
Magistrado

o
.

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ
Magistrado.
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