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Sala Novena de Decision Penal

Medellin, dieciséis de enero de dos mil

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion

interpuesto por la Defensa, en contra de la sentencia condenatoria

proferida el 21 de marzo de 2024, por el Juzgado Primero Penal del

Circuito de Bello, en la que declaré penalmente responsable, a

titulo de autor, al sefior Anibal Montoya Cardenas por la comisién

de las conductas punibles de Demanda de explotacion sexual
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comercial de persona menor de 18 afos de edad, en concurso
sucesivo y homogéneo, y en concurso heterogéneo con el delito de
Actos sexuales con menor de catorce afos, de conformidad con los
articulos 217A, 209 y 211 numeral 2 del Codigo Penal.

Como consecuencia, le impuso una sancion principal
de 15 afos y 6 meses de prision y la accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas. Finalmente, no

le fue concedido subrogado alguno.

1. ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL:

Los hechos génesis del presente proceso sucedieron,

segun lo narrado en escrito de acusacion, en los siguientes términos:

“El dia siete (7) de septiembre del afio dos mil quince (2015) ante
la Uri Norte, denuncié la sefiora Adriana Maria Pino Zapata, unos
presuntos accesos carnales abusivos de los cuales fuera objeto su hija
V.C.P., por parte de Anibal Montoya Céardenas, comerciante del sector
Villas del Sol en la localidad de Bello; dando cuenta que tan solo el sdbado
5 de septiembre de ese mismo afio se habia enterado por su hija, que
alias “la polla” como conoce al sefior Anibal de tiempo atras, a quienes
acudian por la confianza de prestarle dinero, la habia abusado
sexualmente en su negocio, concretamente en el bafio de la revuelteria
ubicada en la calle 71 62 C-05, del mismo barrio, lugar que desde los 13
afos frecuentaba la menor, a donde llegaba a pedir prestado dinero, y a
cambio de $5.000 o $7.000 pesos le realizaba tocamientos eréticos
sexuales; siendo la primera vez el 27 de junio de 2015, siendo menor de
14 afios, cuando inici6 manoseandola en su pecho, tocamientos al menos
cinco que se dieron de la misma forma, incluso ya contando con 14 afos
de edad, para posteriormente tocarla en varias oportunidades en senos y
vagina por debajo de la ropa con las manos, asi como con el pene tocar
la vagina de la joven y darle besos en la boca, manifestandose que todo
sucedio alrededor de unas 10 veces”.

El dia 19 de marzo de 2021, se llevaron a cabo las

audiencias preliminares de declaratoria de contumacia y formulacion
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de imputacioén ante el Juzgado Tercero Penal Municipal de Bello, alli,
se le imputaron en calidad de autor, los delitos de concurso
homogéneo y sucesivo de Actos sexuales con menor de catorce
afos agravado (5 eventos) en concurso heterogéneo y sucesivo con
Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18
anos de edad, de conformidad con los articulos 209, 211 numeral 2
y 217 A del Cddigo Penal, y debido a la ausencia del sefior Montoya
Céardenas para manifestar su voluntad frente a la aceptacion de los

cargos imputados, permanecio incélume su presuncién de inocencia.

En la oportunidad legal, la Delegada de la Fiscalia
General de la Nacion presentd escrito de acusacion en contra del
sefior Anibal Montoya Cardenas, el que correspondié para su
conocimiento al Juzgado Primero Penal del Circuito de Bello, ante
el cual se desarrollo el juicio oral en sesiones del 9 de junio de 2022,
20 y 21 de abril,16 de junio y 27 de octubre de 2023, ultima fecha
cuando se emiti6 sentido del fallo de caracter condenatorio y se dio
lectura a la sentencia en los términos antes sefialados, decision que

fue recurrida por la Defensa.

2. LA PROVIDENCIA RECURRIDA:

El Juez de primera instancia esboz6 como problema
juridico, si los testimonios practicados por la Fiscalia daban la
credibilidad para determinar si con fundamento en las pruebas, se
encontraba probada y demostrada la responsabilidad penal del sefior

Anibal Montoya Cardenas en las conductas acusadas.

Inicié el analisis refiriendo que en los delitos sexuales,
y mas aun cuando la victima es menor de edad, se debia tener en

cuenta que en su ejecucion primaba lo oculto y el sujeto activo de la
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conducta realizaba su actividad delictual al escondido, para el caso
gue atafie, fue la ofendida V.C.P. quien coherentemente narré lo
ocurrido y sus dichos fueron ratificados con las demas pruebas
practicada en audiencia, no tratandose como un testimonio unico
rodeado de varios de referencia como lo dijo la defensa, sino un
conjunto de pruebas de corroboracion periférica que hace que la

version otorgada por la menor de edad sea verosimil y creible.

Indico el A quo que aprecio las circunstancias en que
se presentaron los hechos denunciados, iterando que era la afectada
una testigo de excepcion para referenciar lo que realmente ocurrio, y
desde esa posicion de privilegio condujo a emitir sentencia
condenatoria, arguyendo que aunqgue la Fiscalia trajo testigos para
reforzar el relato de la victima V.C.P., estos quedaron como dichos
de referencia, ello en punto del modo como sucedieron los hechos
materia de juicio, sin embargo, refirid que dichas manifestaciones

debian ser consideradas como asuntos de corroboracion periférica.

Argumento6 el Juez de instancia varias circunstancias
modales para determinar la responsabilidad penal, entre ellas, donde
ocurrieron los hechos, y teniendo como base la victima testigo de
excepcion, se indico por la misma que los hechos se dieron en el
negocio del sefior Anibal, quien era conocido por su alias “La Polla”
el cual para la época vivia en el barrio Villas del Sol del Municipio de
Bello; también dijo que el negocio era una revuelteria y que las
circunstancias facticas se dieron en el bafio del local comercial, el
cual era un salén pequefio sin puerta que quedaba al final del pasillo,
recordando que en dicha locacion se guardaban cosas del negocio

COMO canecas y canastas.
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Que, en punto a la corroboracién de lo mencionado,

esgrimio el Funcionario que la madre de la menor victima, Adriana
Maria Pino Zapata, dio cuenta de que distinguia al sefior Anibal alias
“La Polla” y que este tiene una revuelteria que queda a 10 cuadras
de su casa; también la testigo Gloria Eugenia Zapata, tia de la menor,
resaltd sobre la existencia del local comercial y que a Anibal lo
distinguia desde hace 35 afios, indicando que el negocio quedaba
en el parqueadero de la Urbanizacion Villas del Sol. De lo anterior
considero el Juzgador, que se corroboro lo dicho en juicio por la
menor, en referencia a la existencia de la revuelteria, la ubicacion de

la misma y quién era su propietario.

Otra de las premisas abordadas por el A quo, fue
cuando habian sucedido los hechos, lo que extracto de lo contado
por la menor V.C.P., cuando indicé que la ocurrencia se centré entre
los afios 2014 y 2015 cuando tenia mas o menos 14 afos, resaltando
gue los recordaba porque en el dia de su cumpleafios, tenia susto
creyendo estar embarazada, porque Anibal habia pasado el pene
por su vagina, teniéndose probado que la menor para el 28 de junio
de 2015 cumpli6é 14 afos y antes de esa fecha, ya se venian dando
los tocamientos. Indicé el Fallador que a los menores de edad no
debe exigirseles una fecha exacta de los hechos, mas si probable,

situacion que se dio en el juicio por la victima.

En cuanto al tiempo, resalté que fue clara la menor al
contar que habia cumplido los 14 afios el 28 de junio de 2015 y que
en su consideracion dicha fecha era importante en los hechos
juridicamente relevantes, dado que la Fiscalia tom6 como fecha de
inicio de los tocamientos para la configuracion del articulo 209 del
C.P. el 27 de junio de 2015, un dia antes de que la victima V.C.P.

cumpliera los 14 afos. Refirié el Juez que quedaron hechos por fuera
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de la acusacion y bajo el principio de congruencia, solo podrian
referirse a los ocurridos el 27 de junio de 2015, aun cuando la menor
indicé que previo a ello, se habian dado mas conductas lascivas en
Su cuerpo e integridad sexual, de manera que solo emitiria fallo con

respecto al hecho del 27 de junio de 2015.

También se abordoé por el Juez de primera instancia lo
contado por la victima en juicio, al indicar que el procesado era Anibal
y era conocido por ella como alias “La Polla”, asimismo que acudia
donde él para que le efectuara préstamos y que con el pasar del
tiempo y al existir mas confianza, €l le decia que se dejara tocar y le
daba dinero. DestacO la coherencia interna del testimonio de la
menor en el sentido de que ella contd que al principio el sefior Anibal
no pasaba de tocarle el cuerpo, y después empezo a tocarle la
vagina, senos y demas partes intimas, inicialmente por encima de la
ropa y luego por debajo de ella, diciéndole que “estaba muy linda,

que le gustaba y que le encantaba”.

Relato el Funcionario que, conforme a lo narrado, se
estaba en presencia de unos actos sexuales con persona menor de
14 afios y que no cabia duda de que los tocamientos en los senos y
el cuerpo tenian contenido erotico sexual. En relacion con los actos
sucedidos con posterioridad a los 14 afios, es decir, a partir del 28
de junio de 2015, dedujo que estos continuaron a cambio de dinero
y fueron avanzando tanto que, a lo dltimo, V.C.P. se bajaba el
pantalon y el procesado le estregaba el pene en su vagina,
realizando también tocamientos, besos y manifestaciones lujuriosas
en contra de ella, refiriéendose por la misma que ello habia ocurrido

entre unas 5 o 6 veces.
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Por ultimo, en cuanto al quién, resalté que fue la menor

quien manifestdo que su abusador se llama Anibal y le decian “La
Polla”, le prestaba dinero y poseia una revuelteria en el barrio Villas
del Sol, ello fue corroborado con la madre de V.C.P., la sefora
Adriana Maria Pino Zapata, quien refirié que su hija le habia contado
que el sefior Anibal la habia violado, ello debido a que ella iba a
pedirle plata prestada y como ella no tenia para pagarle los
préstamos, éste comenzo a tocarla, por lo que junto con su hermana
Gloria, decidio hacerle el reclamo al acusado, sucediendo esto entre
el 5y 7 de septiembre de 2015. Lo anterior, fue corroborado por
Gloria Eugenia Pino Zapata, quien conté cOmo su hermana Adriana
le revelo lo que le habia contado la menor y como fueron a reclamarle

al ciudadano Montoya Cardenas en la entrada de su negocio.

Indicé el Juez de primera instancia, que respecto al
agravante del numeral 2 del articulo 211 del C.P. quedd demostrado
gue existia un especial caracter del procesado, que hizo que la
victima depositara su confianza en él, ello en razén de los préstamos

de dinero.

Con relacion a lo normado en el articulo 217 A del
Caddigo Penal, se tuvo por probado que la idea de prestar dinero salio
de la menor, pero los vejamenes sexuales a cambio de dichas
prestaciones fueron idea del procesado y que, una vez cumplidos los
14 afos, sucedieron entre 5 0 6 oportunidades, ultimando que asi la
menor hubiere prestado su aquiescencia para los tocamientos por un
interés econdmico, esa manifestacion de voluntad no era eximente

de responsabilidad.

Concluyé que las circunstancias acreditadas en el

juicio oral permitieron afirmar, mas alla de toda duda razonable, que
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el sefior Anibal Montoya Cardenas, actué con conocimiento y

voluntad, determinandose a realizar las conductas punibles.

3. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION:

El Defensor del sefior Anibal Montoya Cardenas
presentd recurso de apelacion, demandando que se revoque la

sentencia condenatoria y se absuelva por duda razonable.

Manifestd que en el tipo penal contemplado en el
articulo 209 C.P, tipificado como Actos sexuales con menor de 14
afos, el sujeto pasivo debia ser una persona menor de dicha edad y
gue el tipo penal se agravaba por el articulo 211 numeral 2 ibidem,
cuando el victimario tenia un caracter, posicion o cargo que obligaba
a la victima a depositar su confianza en el sujeto activo de la
conducta, siendo necesario que dicha situacion deba ser acusada e
imputada facticamente, escenario que no sucedidé en el presente
caso, no bastando por la Fiscalia indicar en el escrito de acusacion
que ‘acudia a él por confianza”, pues alli se debia explicar
facticamente cuales fueron esas situaciones que permitieron crear el
vinculo de confianza y asi mismo probarlo en juicio, situacién que no

ocurrio.

Otro de los reparos del recurrente, se situo en que en
el interrogatorio cruzado practicado a la victima, esta se mostro
inverosimil, sin coherencia y aparentemente faltando a la verdad en
ciertos puntos importantes, sefialandose en diferentes etapas del
interrogatorio, que los hechos se dieron cuando tenia 14 afios y luego
en diferentes situaciones, respondi®6 de manera dubitativa y

conveniente que todo habia ocurrido un dia antes de cumplir los 14
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afos, generandose la duda frente al elemento temporal de la

ocurrencia del hecho delictual.

Resaltd también el recurrente que lo arrimado al
expediente fueron pruebas de referencia, en donde cada uno de los
testigos de cargo adujo frases de ‘no me consta” o “me lo djjo’,
teniendo estos dichos tan nulo valor probatorio que no sirven ni
siguiera como corroboracién periférica, como lo quiso hacer ver el
Juzgador. Resalté que dicha corroboracion periférica debe hacerse
mediante actos de investigacion idéneos que permitan demostrar o
llegar al estandar probatorio necesario, resaltando que en los delitos
sexuales, por lo general son dictimenes periciales suscritos por
profesionales en medicina, psiquiatria y/o psicologia, sefalando lo
testificado por el médico legista, quien indicO que era imposible
determinar la existencia de la conducta ya que por lo general ese tipo
de delitos no dejaban marcas o sefiales que permitieran inferir su
ocurrencia. Por ello, afirmo que de los dichos de los testigos se puede
colegir que no hay prueba de corroboracién de la existencia del

hecho.

Igual reparo realizé al plantear que el sefior Montoya
Céardenas habia incurrido en la conducta punible de Demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios, dado
que en el escrito de acusacion en el fundamento o narracion factica
no se describio como el sefior Montoya Céardenas hizo dicha
solicitud, la Fiscalia no describio si lo hizo por si mismo o por otra
persona, tampoco sefiald6 de manera precisa cuando hizo esa
solicitud o demanda de tocamientos, limitandose solo a sefialar que
fue a cambio de $5.000 y $7.000, sin especificarse cuél fue el
negocio juridico que se presentd, dejando en divagaciones del

Juzgador, la determinacién de la naturaleza juridica de ese dinero.
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De conformidad con lo anterior, iterd el recurrente que
es posible colegir que lo que existio entre el sefior Montoya y la
victima fue una relacion contractual, tipificada por el Cédigo Civil
como un contrato de mutuo o préstamo de consumo, donde no fue
probado que los presuntos tocamientos fueran a expensas de esa
convencion, dejandose por sentado en el juicio que la victima le
adeudaba unos dineros al seiior Montoya, existiendo dudas sobre la
solicitud o demanda de actos sexuales. De otra parte, asevero que
el mencionado tipo penal trae otro elemento relevante y es el que
sefala el Legislador como “mediante pago o promesa de pago,
especie o retribucion de cualquier naturaleza” y que como bien se
habia probado en el juicio, el sefior Montoya no hizo pago ni promesa
de pago, por lo que esas categorias normativas no encajarian en la
acusacion, respecto de la retribucién de cualquier naturaleza. Sefal6
gue la conducta fue en virtud de un contrato de mutuo, el que
constituye una obligacion para la victima en favor del mutuante, por
lo que el tipo penal descrito en el articulo 217 A del C.P. no cabe en
la acusacion por falta de hechos juridicamente relevantes al no
probarse la solicitud o demanda, el pago, promesa de pago o

retribucion en favor de V.C.P.

También refutd lo relativo a la congruencia entre los
delitos acusados y por los cuales fue condenado el sefior Montoya
Cardenas, en el sentido de que la Fiscalia en un primer momento lo
acusoé por un concurso homogéneo y sucesivo de Actos sexuales
con menor de 14 afos agravado, en concurso heterogéneo y
sucesivo de Demanda de explotacion sexual comercial de persona
menor de 18 afios, y en la sentencia condenatoria se intercambiaron
los delitos en su posicion, condenandose por un concurso sucesivo

y homogéneo de Demanda de explotacion sexual comercial de

10
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persona menor de 18 afios de edad, en concurso heterogéneo con
Actos sexuales con menor de 14 afios agravado por el articulo 211
numeral 2 del C.P.; es decir, condend por varios hechos de Demanda
de explotacion sexual sin importar que la Fiscalia solo acusé por un
evento del mismo, por lo que los delitos acusados y condenados no
guardan coherencia en la calificacion juridica, y la judicatura se

extralimité al condenar por otros.

Por altimo, afirmo el recurrente que el Unico medio de
convencimiento utilizado por el fallador para tomar su decisién, fue la
declaracion rendida por la victima en el juicio oral, testimonio que no
contd con el suficiente valor suasorio por contradecirse en multiples
ocasiones respecto de su edad al momento de los hechos, por lo cual
condenar con esa evidencia seria lo mismo que sancionar con la
denuncia o la noticia criminal, ello, con una narracion amafiada y

dirigida a incriminar al ciudadano Montoya Cardenas.

Por lo anterior, solicité absolver al sefior Anibal
Montoya Céardenas por los delitos de Demanda de explotacion sexual
comercial con persona menor de 18 afos de edad, en concurso
homogéneo y heterogéneo con Acto sexual con menor de 14 afos
agravado Yy, subsidiariamente, declarar la nulidad desde Ila

formulaciéon de acusacion.

El Apoderado de Victimas, como no recurrente, indico
gue frente a los reparos de la defensa, se debe tener en cuenta que
la menor de edad en el interrogatorio, respondié que cuando habia
cumplido los 14 afios, ya los hechos habian sucedido unas cuatro

veces, por lo que si era procedente condenar por el punible acusado.

11
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En referencia con lo dicho por la defensa, en relacién

con que la corroboracion periférica debe hacerse mediante actos de
investigacion idoneos que permitan demostrar o llegar al estandar
probatorio necesario, consideré el no apelante, que la defensa dio
una mala interpretacion a dicha corroboracion, dado que los Unicos
testigos directos en este caso, son victima y victimario y de lo dicho
por estos, es que se debe evaluar la prueba, verificando si coinciden

0 NO sus manifestaciones.

Refirid que lo dicho por la menor de edad en el juicio
no fue desvirtuado ni puesto en duda a través de alguna prueba. No
se probo que existiere algun motivo de animadversion, tampoco se
puso en incertidumbre que victima y victimario se conocian y cuales

fueron las circunstancias en que se desarrollaron los hechos.

Pidi6 que se confirmara la sentencia de primera

instancia.

4. CONSIDERACIONES:

Le asiste competencia a esta Sala de Decision para
abordar el tema sometido a su consideracion, atendiendo lo
normado en el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, que la
faculta para conocer de los recursos de apelacion contra las
decisiones que en primera instancia profieran los Jueces Penales

del Circuito.
La funcioén revisora del Tribunal se ha de circunscribir

en esta oportunidad, de manera puntual, a los reparos efectuados
por el impugnante y a aquellos que les sean inescindibles. Ademas,

12
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debe precisarse que por tratarse de apelante Unico rige plenamente

el principio de no reformatio in pejus.

La reclamacién propuesta por el Defensor se dirige a
reparar la decisién de primera instancia respecto de la valoracion
probatoria realizada mediante la cual el Juez A quo llegé a la
conclusion, mas alld de toda duda, acerca de la existencia del
hecho y de la responsabilidad penal del sefior Anibal Montoya
Céardenas en la comision de las conductas punibles de Demanda
de explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios de
edad y de los Actos sexuales con menor de catorce afios agravado,
cuya ofendida fue la menor V.C.P.; 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 precisando que, como suele
ocurrir en la generalidad de los procesos que se adelantan por
atentados contra la libertad, integridad y formacién sexuales, se
carece de testigos directos ajenos a los protagonistas del hecho,
razon por la cual el testimonio de la victima adquiere gran
importancia, sin que por su sola condicidon 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.
Inicialmente, debe sefalarse que, desde tiempo

atras, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia

ha sostenido que las manifestaciones o atestaciones de los
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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 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
gue debe existir una corroboracion 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
nifos, 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 gue corresponde al juez en cada caso es valorarlas bajo el
tamiz de la sana critica, integrandolas con los demas elementos de
conviccion.

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
indicé 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 percepcién, las circunstancias de
lugar, tiempo y modo en que se percibid, 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 advirtié que en ciertas ocasiones, al igual que los adultos, los nifios
pueden mentir, tergiversar o alterar los hechos, atendiendo a algin
interés o incluso por manipulacion de alguien, pero «lo que se debe
entender superado es esa especie de desestimacion previa que se
hacia de lo declarado por los menores, s6lo en razén a su minoria de
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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)

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:

“‘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 confirmacién 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
ambiguedades y contradicciones™.

Es a partir de estas perspectivas que esta Sala de
Decision abordara el estudio de la manifestacion de la victima
ofendida, con miras a establecer si en el presente asunto se cuenta
con prueba que permita otorgar credibilidad a sus dichos, de
manera que se llegue al grado de conviccion suficiente para la
emision de una sentencia adversa a los intereses del acusado o

que ello sea insuficiente y deba acogerse la posicion de la defensa.

Expuesto lo anterior, procedera a examinar esta Sala,
el primer reparo efectuado por el recurrente, quien indicé que la
victima, en su interrogatorio, de manera inverosimil, sin coherencia
y aparentemente faltando a la verdad, sefialé que la ocurrencia de
los hechos se dio cuando ella tenia 14 afios y Iluego

convenientemente dijo que todo ocurrido un dia antes de cumplir

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP880 del 30 de enero de 2017, radicacion 42.656.
2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de abril 11 de 2007, radicado 26.128.

15



Radicado. Nro. 052126000201201504373.
Acusado: Anibal Montoya Céardenas.

Delito: Demanda de explotacién sexual comercial
de persona menor de 18 afios y otro.

dicha edad, lo cual, en criterio de la defensa, generdé una duda

frente al elemento temporal de la ocurrencia del hecho delictual.

En referencia a ello, se tendrd como dato relevante y
necesario para advertir si existi6 o no duda respecto de la
materializacion de la conducta acusada, lo contenido en el escrito
de acusacion donde se afirmé que el primer hecho del punible de
Actos sexuales con menor de catorce afios, ocurrio el 27 de junio
de 2015, un dia antes del cumpleafios numero 14 de la victima
V.C.P. (28 de junio de 2015).

Inicialmente se debe decir por la Sala, que respecto
del tipo penal de Actos sexuales con menor de catorce anos, el A
guo, de manera asertiva, condeno por un solo hecho, al entender
probado que el 27 de junio de 2015 se efectuaron unos tocamientos
por parte del ciudadano Anibal Montoya en contra de la integridad
sexual de la menor V.C.P., y para corroborar dicha conclusion,
debera acudir esta Magistratura a lo dicho por la victima en su
testimonio en el juicio oral, para saber si efectivamente existe esa
duda deprecada por la defensa en relacion con el momento de los
hechos y verificar si la conducta endilgada fue atipica con relacién

a la edad de 14 afos.

Para lo anterior, se pondran de presente varias
manifestaciones realizadas por la menor V.C.P. en su testimonio,
con el fin de corroborar su edad en virtud de los hechos endilgados

y para eso, ella dijo lo siguiente:

1) Finalizando mi fecha de cumpleafos, porque yo me acuerdo
gue en el cumpleafos yo tenia mucho susto porque yo pensaba que
yo estaba embarazada, porque como yo era nifia y él habia pasado el
pene por mi vagina.3

3 Ver CO1Primeralnstancia-C02Audios-007AudienciaContJuicio, minuto 57:05.
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i) Cuando yo cumpli los 14 afios ya habian pasado digamos
unas 4, 5 veces antes.*

lif) Contrainterrogatorio -Para la fecha en que ocurrieron los
hechos, usted cuantos afos tenia sefiorita Valentina- Respuesta:13
afos.>

iv) Valentina, para que nos quede claro, cuantos hechos
ocurrieron antes de tus 14 aflos? Respuesta: entre 4y 5, después diria
yo que otros 5, 6 casitos més.®

De lo anterior, se puede concluir, en un primer
momento, que la Fiscalia equivocO en cierta medida la
determinacion de los hechos juridicamente relevantes endilgados
al ciudadano Anibal Montoya Cardenas en el sentido de adosar la
comision de 5 eventos de dicha disposicion penal en el interregno
de un dia, especificamente entre el 27 de junio y el 28 de junio de
2015, situacion de la que solo se tiene noticia que durante esa
fecha pudo haber ocurrido un evento, pues se tiene que la victima

resalto:

“Yo iba dia por medio, todos los dias, cada vez que
queria iba donde él".

Ello permite inferir que el evento sexual ocurrio en las
oportunidades en las que la victima concurrié al establecimiento
comercial del acusado. Si bien es cierto que bien pudieron
cometerse varios actos de abuso sexual antes de que la menor
cumpliera los catorce afos de edad, sin embargo, dada la limitante
establecida por la Fiscalia en la acusacion, que determiné que el
primero de ellos ocurrio el 27 de junio de 2015, sélo por dicho hecho
se le podra juzgar, pues los hechos anteriores no fueron acusados

y los posteriores devendrian atipicos.

4 Ver CO1Primeralnstancia-C02Audios-007AudienciaContJuicio, minuto 1:01:21.
5 Ver CO1Primeralnstancia-C02Audios-007AudienciaContJuicio, minuto 1:10:24.
6 Ver CO1Primeralnstancia-C02Audios-007AudienciaContJuicio, minuto 1:17:18.
7 Ver CO1Primeralnstancia-C02Audios-007AudienciaContJuicio, minuto 48:48.
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De acuerdo con ello, se puede deducir que conforme

a lo decantado, si existiria por lo menos un acto constitutivo de
Actos Sexuales con menor de catorce afnos. Ello en virtud de lo
aseverado por la menor, donde refiri6 que para el dia de su
cumpleafios (28 de junio de 2015), tenia la preocupacion de que
estuviera embarazada, por lo ocurrido en dias anteriores,
especificamente porque el sefior Anibal Montoya Cardenas habia
rozado su miembro viril en sus genitales, situacion que no daria la
razon a lo afirmado por la defensa en su impugnacion, quien adujo
gue en referencia al inicio de los tocamientos (27 de junio de 2015)
dichos actos no pudieron ejecutarse en razon de que no fueron
realizados en partes consideradas erdgenas, dado que fueron
perpetrados en cara y brazos y al dia siguiente ya tenia capacidad

para autodeterminarse sexualmente.

La situacion referida en el inicio del anterior parrafo
coincide con el testimonio de V.C.P., por cuanto ella manifesté que
acudia todos los dias al negocio del acusado cuando requeria
dinero, por lo que bien se puede admitir que ese dia 27 de junio de
2015 pudo ser posible que se presentara el hecho constitutivo de
acto sexual siendo menor de 14 afnos edad, aunado a lo advertido
por ella, quien indicé que habian ocurrido esos eventos entre 4y 5
veces antes de cumplir los 14 afios, lo que permite concluir que por
lo menos uno de esos hechos corresponde a aquel por el cual fue
acusado y sentenciado el sefior Anibal Montoya, el que ademas fue
debidamente rememorada por la menor en su testimonio rendido

en el juicio oral.
Lo anterior, también fue corroborado por el testimonio

de la sefiora Adriana Maria Pino Zapata, madre de V.C.P., quien

relat6 lo que le conto su hija, y al momento de preguntarsele sobre
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la edad de esta cuando ocurrieron los tocamientos, asevero:
“cuando eso ocurrio, tenia la nifa. .. hacia dos mesecitos que habia
cumplido los 14, pero en el caso de gque ella dice que hacia

tiempecito, entonces la nifia tenia 13 afios™.

De lo anterior, observa esta Sala que si confluyen
suficientes situaciones de las cuales se puede extraer que por lo
menos, existio un hecho constitutivo de Acto sexual con menor de
catorce afios en contra de la libertad e integridad sexual de la

menor V.C.P. por parte del sefior Anibal Montoya Cardenas.

De otro lado, en referencia a la condena con solo el
testimonio de la victima V.C.P., reclamd el recurrente que se
desestime su credibilidad por cuanto no fue corroborado por los
hallazgos del Médico Legista, al igual que la existencia de

incongruencias en el relato.

No advierte la Sala error alguno en el andlisis
probatorio efectuado por el Juez A quo, pues en esta oportunidad
la prueba fue valorada correctamente, y esta constituida en lo
fundamental por el testimonio de la ofendida, pues, como ya se dijo,
en la generalidad de los procesos que se adelantan por atentados
contra la libertad, integridad y formacidén sexuales, se carece del
concurso de testigos directos, ya que suelen ser cometidos sin su
presencia, a puerta cerrada, en la intimidad, donde solo se cuenta
con la presencia del agresor y de la victima, razén por la cual el
testimonio de esta adquiere gran importancia, sin que por su
condicion de Unico pueda ser desestimado, y debe ser valorado
bajo los postulados de la sana critica y confrontado con la demas

prueba existente para determinar si existen medios de convicciéon

8 Ver CO1Primeralnstancia-C02Audios-007AudienciaContJuicio, minuto 1:34:07.
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que lo corroboren o lo apoyen para apreciar con suficientes
elementos de juicio su valor probatorio, como desde tiempo atras
lo tienen precisado la doctrina y la jurisprudencia, quienes tienen
sefaladas algunas pautas para determinar la credibilidad de los
seflalamientos y declaraciones efectuados por la victima en el
proceso penal, como bien se indica en la sentencia citada por el A

quo®.

En esta oportunidad, el testimonio de la ofendida no
puede perder su credibilidad por la sola condicion de victima,
habiéndose procedido a su valoracion con fundamento en los
postulados de la sana critica y a su confrontacion con las demas
pruebas practicadas en el juicio oral, para lo cual se tuvieron en
cuenta los criterios que para su apreciacion contemplo el Legislador
en el art. 404 de la Ley 906 de 200419,

Tampoco cabe hacerle reparos a la testigo por sus
condiciones de sanidad de los sentidos que le permitieron percibir
lo sucedido, pues al momento de los hechos no presentaba ningun
trastorno fisico o psiquico que le impidiera o dificultara captar lo que

ocurria a su alrededor y después rememorarlo debidamente.

Las circunstancias de lugar, tiempo y modo en las
qgue se percibié el suceso tampoco ofrecieron ninguna dificultad a
la testigo en mencion, pues conocia al procesado desde tiempo
atras, ya que era su vecino de barrio, y el sitio donde se llevaron a

cabo los acontecimientos denunciados ha sido debidamente

® Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 7 de septiembre de 2005, radicado 18455, M. P. Jorge Luis Quintero
Milanés, reiterada en sentencia del 5 de diciembre de 2007, radicado 26513, M. P. Julio Enrique Socha Salamanca.
10 Articulo 404. Apreciacidn 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.
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identificado, sin que se advierta dificultad alguna para la cabal

apreciacion de lo sucedido.

Debe decir esta Sala, que lo declarado por la testigo
ha sido coherente, reiterativa en su dicho y sobre todo consistente
con la demas prueba practicada en el juicio oral, que la hacen digna
de credibilidad.

En efecto, no puede desestimarse el testimonio de la
ofendida porgque esta haya manifestado que después del suceso
prosiguié con sus actividades cotidianas, pues ante un evento de
esa naturaleza todas las personas no reaccionan de la misma
manera. En un momento de esos donde se presenta una confusion
de sentimientos, la reaccion de la victima no siempre es la mas
l6gica, como la que tomaria una persona en una situacion de
tranquilidad, pues ha de tenerse en cuenta que sSu animo se
encuentra perturbado por el acontecimiento que ha acaba de sufrir.
Ademas, como lo advirtieron los declarantes de oidas, estos
observaron a la ofendida retraida y con su animo alterado, en lo
cual son testigos directos, dan cuenta de la situacion anormal por
la que estaba atravesando, cuya causa no es otra que el ataque

sexual padecido.

Pretender que se deseche el testimonio acusatorio de
la victima porque al sometérsele a una evaluacion por parte del
médico legista este no encontrd lesiones en su cuerpo ni signos de
agresion genital, seria desconocer que el acto ocurrid, mas aun
cuando la evaluacion del perito Unica y exclusivamente tiene un
caracter orientador, mas no de certeza que determine la existencia

del hecho.
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El no haberse encontrado por parte del perito huellas
de violencia en el cuerpo de la menor, que evidenciaran que habia
sido objeto de un abuso sexual, no quiere significar que el mismo
no se hubiera producido, pues, como lo preciso el perito, estas no
siempre se encuentran, lo cual ocurre por muchas razones, sin que
ello sea determinante, como lo alega el recurrente, como prueba de
la existencia o no del hecho denunciado, ya que su demostracion
se puede lograr por otros medios, conforme a la libertad probatoria,
y sin que por ello tenga cabida la duda probatoria y, que en
consecuencia, se deba resolver el asunto a favor del procesado en
aplicacion del principio universal del in dubio pro persona, pues la
duda que autoriza la solucion a favor del acusado es la que no tiene
modo de eliminarse, no la creada caprichosamente por un sesgado

proceso valorativo de la prueba.

De otra parte, en el dicho de la ofendida no se avizora
motivo distinto al de decir la verdad, pues no ha referido situacion
de animadversion alguna para con el procesado, sobre quien, por
el contrario, siempre fue certera en indicar que al principio de los
hechos, era ella quien autorizaba los tocamientos con el fin de
cancelar las multiples deudas dinerarias que tenia con el sefior
Anibal Montoya Cardenas, tanto fue asi, que al principio del
interrogatorio de parte, resaltd: ‘la decision de que me tocara era
una propuesta o decision mia”, y si bien es cierto que la testigo
pudo haber mentido, en esta oportunidad esa posibilidad se
advierte remota, pues ninguna razén se insinda para que ella se
ideara tan compleja trama, en la que su reputacion podria resultar
seriamente lesionada, Unicamente por el afan de perjudicar
injustamente a una persona con la que ningun motivo de
animadversion tenia, lo cual resulta a todas luces contrario a la

l6gica y al sentido comun. Mas acorde con la realidad se encuentra
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la conclusion a la que se arrib6 en la sentencia, en el sentido que
el testimonio de la menor V.C.P. es digno de credibilidad y, por
ende, apto para desvirtuar la presuncion de inocencia que hasta

ahora ha acompafado al procesado.

Por lo demas, ningun factor de descrédito se aprecia
en el testimonio de la ofendida que pueda restarle credibilidad,
pues la circunstancia de provenir de la directamente agraviada con
la conducta punible no la descalifica por si, ya que, como lo

sostiene la jurisprudencia, el ofendido es un verdadero testigo.

Asi lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia:

“La declaracion del ofendido es un verdadero testimonio, esto es,
una manifestacion directa sobre los hechos materia del proceso,
suministrada por quien en su calidad de victima fue parte de los mismos.
Si se logra establecer que las condiciones de percepcién fueron
adecuadas, que no hubo trastornos durante el periodo de conservacién
del recuerdo y que no existe interés en perjudicar a una persona, el
dicho del ofendido adquiere gran valor probatorio, tanto mas si se
encuentra apoyado por otras pruebas, como declaraciones, indicios,
etc., que inciden sobre los mismos hechos o0 que muestran la capacidad
delictiva de los presuntos autores...”. 1*

Como en esta oportunidad la prueba decretada y
practicada en el juicio oral, ha sido debidamente valorada por el
Juez A quo, sin que se advierta que haya incurrido en los errores
denunciados por el recurrente, pues no le ha dado un valor
contrario a la que ella tiene, no ha incurrido en ninguna violacion
indirecta de la ley sustancial por error de hecho o por falso
raciocinio, llegé al convencimiento mas alla de toda duda razonable
sobre la existencia del hecho y la responsabilidad del procesado

con fundamento en una apreciacion razonada de la prueba,

11 CSJ. Sala de Casacion Penal, sentencia de noviembre 9 de 1993, M. P. Dr. Jorge Carrefio Luengas.
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acudiendo para ello a la légica, las reglas de la experiencia y la
psicologia, al paso que desvirtuo los argumentos de la defensa, por
lo que se debera impartir confirmacion a la sentencia recurrida en

este sentido.

En segunda oportunidad, se adentrara esta Sala de
decisién a analizar los reparos del impugnante respecto de la
tipicidad de delito de Demanda de explotacion sexual comercial de
persona menor de 18 afios de edad, y, si para la configuracion del
mismo, era necesario que se demostrase el pago o la promesa de
pago por parte del sefior Montoya Céardenas para la comision del
delito o, si dicho actuar encuadraba en la existencia de un contrato
0 hegocio juridico con la victima V.C.P. tal como lo alego la

defensa.

Asi, entonces, para analizar lo correspondiente a este
delito, se debe partir de la declaracion rendida por la victima V.C.P.,
quien fue enfatica en afirmar que ella, casi a diario, se dirigia al
negocio del ciudadano Anibal Montoya Cardenas con el fin de que
este le prestara dinero, y al ver que no tenia los medios suficientes
para cancelarle lo adeudado, le propuso dejarse tocar el cuerpo
para asumir su deuda, y con el pasar del tiempo y al existir
confianza entre ambos, el acusado le propuso dejarse palpar sus
partes intimas a cambio de dinero, ocurriendo siempre dicha
situacion en un bafo ubicado al final del establecimiento comercial

del acusado.

En razon de lo anterior, la tesis que plantea la
defensa respecto de la atipicidad de la conducta, 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
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menor de 18 afos, comporta que una persona —directa o 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 0 alguna

retribucion—.

Al respecto la Sala de Casacion 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 ejecucion 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
quien realiza el pedimento de indole sexual (dolo).

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

(e) No es indispensable la concrecién de un resultado ni el
consentimiento de la victima, bastando la sola peticion, la cual, como se

vera, debe ser formalizada dentro de un marco de explotacién sexual™?

Con base en este ultimo literal, no hay duda en
cuanto a que esta conducta punible es de mera conducta, de ahi
gue para su consumaciéon no se requiere algo distinto a la peticion
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 de menores de dieciocho afios.

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP5492 del 12 de diciembre de 2019. Radicado
49156.
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Considera esta Magistratura, que en el juicio oral se

prob6 con suficiencia, el requerimiento sexual efectuado por el
ciudadano Anibal Montoya Cardenas a V.C.P., por lo que el Juez
de primera instancia aplico debidamente el articulo 217 A del C.
Penal, en lo concerniente a las acciones perpetradas en contra de
dicha menor, quien a la fecha de los hechos contaba 14 afos,
comoquiera que las condiciones y el entorno en que el sefior Anibal
Montoya Céardenas le exteriorizO su ofrecimiento se ajusta, con
aquellas situaciones que, en abstracto, motivaron al Legislador a

establecer la drastica sancion.

Esta Sala de Decision concluye que efectivamente
nos encontramos frente a la materializacion del delito denominado
Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18
afos, por cuanto para el momento de los hechos la victima V.C.P.
no habia cumplido los 18 afios, fue probado el ofrecimiento de
dinero y dadivas propuestas por el sefior Anibal Montoya Cardenas
a cambio de tocar el cuerpo y las partes intimas de la menor; estos
tocamientos se desarrollaron en una relacion causal entre un
deudor y acreedor y, por ultimo el ciudadano conocia la minoria de

edad de V.C.P. al momento de hacer la oferta de caracter sexual.

Todo esto se corrobora, con las aseveraciones de la
victima, quien en principio dijo que era ella quien ofrecia dejarse
tocar por dinero y a medida que pasaba el tiempo, el sefior Anibal
Montoya Cardenas hacia las propuestas, bastando estas -por ser
un delito de mera conducta-, para la realizacion del punible, por lo
que, contrario a lo alegado por la defensa, no es necesaria la
demostracion del pago o retribucion en favor de la victima,
bastando con la sola solicitud o demanda de servicios sexuales a

cambio de un beneficio econémico.
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También se pudo corroborar esta situacion con lo
aseverado por la testigo Adriana Maria Pino Zapata, no en relacion
con lo que le relaté su hija menor V.C.P. respecto de los abusos,
sino de la forma y actitud que tomoé el sefior Montoya Cardenas
cuando dicha sefiora, con su hermana Gloria Pino Zapata,
asistieron a su negocio y le reclamaron lo acontecido con la menor,
indicAndose por este que arreglaran por las buenas, ofreciendo

dadivas para que la situacion no trascendiera ante las autoridades.

Por ultimo, respecto de lo dicho por la defensa, en el
sentido de que los acontecimientos ocurridos —tocamientos-
encuadran en un contrato o negocio juridico entre victima y
victimario, considera esta Corporacion que dicho argumento es
carente de fundamento legal, ello, por cuanto dicho
comportamiento se encuentra consagrado como una conducta
punible que por su objeto y causa se tipifica cuando se comete
contra un menor de 18 afos y si dicho acto encuadrara en un
relacion contractual devendria en una nulidad por objeto y causa
ilicita, conforme a los articulos 1.519 y 1.524 del Cédigo Civil; lo
primero, por cuanto lo realizado por el actor, contraviene el derecho
publico de la Nacién, no pudiéndose realizar dicha negociacion ya
gue ese comportamiento se encuentra contenido en una norma que
lo prohibe, y segundo, porque la causa del contrato verbal que
guiere hacer ver y poner de presente el recurrente, consistente en
unos ‘tocamientos entre una persona mayor de edad y una menor
de edad”, se encuentra prohibida por la ley cuando ha mediado
pago o promesa de pago en dinero o retribucion de cualquier

naturaleza y como lo determina la normatividad referida “la promesa
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de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una

causa ilicita™s.

Lo anterior resulta suficiente para indicar que hay
vulneracion del bien juridico tutelado y, por ende, el sefior Montoya
Céardenas es merecedor del juicio de reproche por el delito de
Demanda de explotacidén sexual comercial en persona menor de 18
afos, reiterandose que estamos ante un delito de mera conducta
en cuya comision no influye la produccion del resultado, esto es,

gue la victima haya accedido a la practica sexual demandada.

Conforme con lo anterior, procederd esta Sala a
impartir confirmacién respecto de la condena proferida al
ciudadano Jesus Alcides Salas Valencia por el delito de Demanda
de explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afos, eso

si, por un solo hecho, por cuanto ese fue el acusado por la Fiscalia.

La anterior situacion se traera a estudio respecto de
las resultas de la sentencia de primera instancia, al igual que lo que
tiene que ver con el agravante imputado, esto es, el consagrado en
el numeral 2 del articulo 211 del Cdédigo Penal. En referencia a
como estimé el apelante, dicha situacion debia ser acusada e
imputada facticamente, situacion que no habia sucedido en el
presente caso y que no era suficiente indicar por la Fiscalia en el
escrito de acusacion que la menor “acudia a él por confianza”, por
cuanto se debe explicar facticamente cuales fueron las situaciones

qgue permitieron crear el vinculo de confianza.

Para verificar tal coyuntura, esta Sala cotejé toda la

etapa procesal de la acusacion, por lo que el 19 de mayo de 2021,

13 Ver articulo 1524 C.C. Inciso 3.
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la Delegada de la Fiscalia, present6 escrito de acusacion donde

sefald los siguientes hechos juridicamente relevantes:

“El dia siete (7) de septiembre del afio dos mil quince (2015) ante
la URI Norte, denuncié la sefiora ADRIANA MARIA PINO ZAPATA,
unos presuntos accesos carnales abusivos de los cuales fuera objeto
su hija VALENTINA CORREA PINO, por parte de ANIBAL MONTOYA
CARDENAS, comerciante del sector Villas del Sol en la localidad de
Bello; dando cuenta que tan solo el sdbado 5 de septiembre de ese
mismo afo se habia enterado por su hija, que alias “la polla” como
conoce al sefior ANIBAL de tiempo atras, a quien acudian por la
confianza a prestarle dinero, la habia abusado sexualmente en su
negocio, concretamente en el bafio de la revuelteria ubicada en la calle
71 62 C-05, del mismo barrio, lugar que desde los 13 afios frecuentaba
la menor, a donde llegaba a pedir prestado dinero, y a cambio de $5.000
0 $7.000 pesos le realizaba tocamientos eréticos sexuales; siendo la
primer vez el 27 de junio de 2015, siendo menor de 14 afios, cuando
inici6 manoseandola en su pecho, tocamientos al menos cinco que se
dieron de la misma forma incluso ya contando con 14 afios de edad,
para posteriormente tocarla en varias oportunidades en senos, y vagina
por debajo de la ropa con sus manos, asi como con el pene tocar la
vagina de la joven y darle besos en la boca, manifestdndose que todo
sucedio alrededor de unas 10 veces.

Para el dia diecinueve (19) de marzo de este afio, se declara
CONTUMAZ al sefior ANIBAL MONTOYA CARDENAS y ante el Juez 3
Penal Municipal con funcién de control de garantias de Bello, la fiscal
248 adscrita al Caivas, le Formulé IMPUTACION por un CONCURSO
HOMOGENEO Y SUCESIVO DE ACTOS SEXUALES CON MENOR 14
ANOS, art. 209. “el que realizare actos sexuales diversos al acceso
carnal con persona menor de catorce (14) aflos 0 en su presencia, o la
induzca a practicas sexuales, incurrira en prision de nueve (9) de trece
(13) afios; AGRAVADAS de conformidad con el art. 211 Nral. 2: “...el
responsable tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que le dé
particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en el su
confianza”s en CONCURSO HETEROGENEO Y SUCESIVO CON
DEMANDA DE EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL DE PERSONA
MENOR DE 18 ANOS DE EDAD, ART. 217 A. “.. el que
directamente...solicite o demande realizar acceso carnal o actos
sexuales con menor de 18 afios, mediante pago o promesa de pago en
dinero, especie o retribucion de cualquier naturaleza, incurrird por este
solo hecho, en pena de catorce (14) a veinticinco (25) afos’,
CONDUCTAS por las que se le acusa a titulo de Autor Material en ésta
audiencia.
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Igualmente, observd y escuché esta Magistratura
coémo en la audiencia de acusacion efectuada el 3 de noviembre de
2021, la Fiscalia General de la Nacion, solo acuso por un concurso
homogéneo y sucesivo de Actos sexuales con menor de catorce
afios en concurso heterogéneo con Demanda de explotacion
sexual comercial con persona menor de 18 afos de edad,
contemplados en los articulos 209 y 217 A del C.P, omitiendo por
completo indicar los hechos juridicamente relevantes en relacion
con la causal N° 2 del articulo 211 del C. Penal, siendo esto, solo

referido en el escrito de acusacion!4.

El articulo 448 del Codigo de Procedimiento Penal
establece el principio de congruencia, el cual conlleva 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”, precepto que ha
contado con innumerables pronunciamientos por parte de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia®® y que deriva en
la imposibilidad de hacer mas gravosa la situacion del encartado al
momento de peticion de condena por parte de la Fiscalia frente a la
calificacion juridica dada desde la audiencia de formulacién de
acusacion -pues no se debe dejar de lado el hecho de que
actualmente se acepta la existencia de una congruencia juridica
flexible, sin que sea el presente caso-, lo mismo para el Juez cuando
se le limita el poder de imponer una condena mas lesiva que la

sefalada desde la acusacion.

Recuérdese gue la congruencia que debe caracterizar

la sentencia, se predica de la acusacion y no de otros actos como la

14 Carpeta principal- 023VideoAcusacion- Minuto 8:04 a 8:18.

15 véase entre otros: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto AP650 del 27 de febrero de 2019,
radicado 52.526; Sentencia SP025 del 23 de enero de 2019, radicado 51.204; Sentencia SP3145 del 25 de julio de
2018, radicado 50.005; Sentencia SP2042 del 5 de junio de 2019, radicado 51.007.
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teoria del caso o alegatos finales. Al respecto, la Sala Penal de la

Corte Suprema de Justicia se pronuncio de la siguiente manera:

“La congruencia constituye una garantia para el acusado que
Unicamente puede ser declarado penalmente responsable por los
hechos atribuidos en la acusacion. En tal sentido, se trata de la
correlacion que debe existir entre la conducta por la cual una persona es
acusada y la decision definitiva sobre su responsabilidad, indicé la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia. De igual forma precisé que la
acusacion legalmente formulada se torna absoluta e intangible en cuanto
a sus componentes personal y factico, esto es, que no puede variarse,
modificarse o alterarse. Pero la congruencia juridica es relativa, en tanto
el juez se encuentra facultado para condenar de manera atenuada o por
un delito distinto, siempre gque no agrave la situacion del procesado y no
afecte el ndcleo factico de la imputacion. Lo anterior exige que en la
acusacion, la cual le corresponde exclusivamente a la Fiscalia General
de la Nacién acorde con el articulo 250 de la Constitucion, se exprese la
determinacién factica y juridica de la conducta penalmente relevante,
sefialdndose en forma clara, precisa y comprensible los elementos que
estructuran el tipo penal, ademas de las circunstancias especificas de
mayor gravedad y/o las que tienen incidencia en la dosificacion
punitiva™s.

La Alta Corporacion ha trazado una linea
jurisprudencial mediante la cual ha desarrollado el concepto de

“hecho juridicamente relevante”, indicando que “el mismo hace relacién al
presupuesto factico previsto por el Legislador en el respectivo tipo penal™’,

esto es, se concreta en la hipotesis factica contenida en la norma
sustantiva deducida en contra del procesado, pero a su vez, conecta
esos hechos juridicamente relevantes con las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, porque sélo asi se entiende aterrizado el

concepto abstracto contenido en la norma, al caso en particular.

Procediendo con el examen del asunto, es necesario
advertir que en el caso bajo estudio, ese examen brilld6 por su

ausencia, dado que i) en el escrito de acusacion no se indicé o

16 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. SP401-2021. Radicacion 55.833 del 17 de febrero de 2021.
17 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP14496 del 27 de septiembre de 2017. Radicado
39831.
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delimité por parte del ente acusador el hecho juridicamente
relevante que pusiera en evidencia el caracter, la posicion o cargo
que llevo a la victima V.C.P. a depositar la confianza en el ciudadano
Anibal Montoya Céardenas, pues la relacion de confianza referida en
el escrito de acusaciOn aparece establecida es entre este y la
denunciante, y ii) el Juez de primera instancia condend por delitos

diferentes a los acusados por la Fiscalia.

Iniciara su explicacion la Sala, en el hecho de que la
circunstancia de agravacion por la cual fue acusado Anibal
Montoya Cardenas, contempla distintas situaciones, que debian
ser precisadas desde el momento mismo en que le fueron

informados los cargos por los cuales iba a ser investigado.

La inclusidn en la acusacion de la circunstancia
especifica de agravacion que se examina, presupone la «relacion
clara y sucinta» de los especificos hechos juridicamente relevantes
gue la conforman (numeral 2 del articulo 337 del Cdédigo de
Procedimiento Penal), siendo necesario e indispensable que el Ente
Acusador determinara en el acto complejo de acusacion el o los
hechos juridicamente relevantes para determinar que el
responsable tuviere un caracter o posicion que le dé particular

autoridad sobre la victima.

Como se puede apreciar, la Fiscalia en el escrito de

acusacion, se limito a transcribir el numeral 2 del Art. 211 del C. Penal

“...el responsable tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que le dé

particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en €/ su confianza”,

sin que en el recuento factico y en la audiencia de acusacion se dijera
algo de los hechos juridicamente relevantes para la aplicacion de esa
causal de agravacion. No se indicé de qué manera para propiciar la

conducta -Actos sexuales con menor de catorce afios- el procesado
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ejercid caracter, posicion o cargo, al igual que tampoco se especifico

si lo hizo con conocimiento y voluntad.

Al parecer la Fiscalia dedujo la causal de agravacion
en mencion por el hecho de que el acusado prestaba dinero a la
familia de la victima y posteriormente lo hizo a la esta, pero nada de
ello detall6 en el acontecer factico; tampoco se preciso de qué forma
el acusado pudo beneficiarse de la situacion de prestarle dinero a la
menor V.C.P. para desarrollar de manera mas facil y expedita los
actos sexuales, condicién que justifica en esos casos la mayor
desaprobacion del comportamiento y su mas drastica sancion

punitiva.

La Fiscalia no podia dar por sentado en la acusacion
gue con la sola precision juridica de uno de los supuestos de la
causal de agravacion, “o la impulse a depositar en él su confianza’,
pudiera considerar que estaba satisfecha la carga de relacionar los
hechos juridicamente relevantes de la acusacion, cuando nunca

indico las circunstancias facticas en la que aquella se desarrollaba.

En conclusion, la acusacion no contiene la base factica
de la circunstancia especifica de agravacion de los delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales y en esta parte, entonces, el
acto procesal incumplio el requisito sustancial previsto en el numeral
2 del articulo 337 del Cédigo de Procedimiento Penal impidiendo a la
defensa conocer esos hechos juridicamente relevantes vy

controvertirlos adecuadamente en el juicio.

En consecuencia, por vulnerar el principio de

congruencia y contradiccion, se excluira de la condena la aplicacion
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de las consecuencias punitivas previstas en el articulo 211 N° 2 del

Caddigo Penal.

En segundo lugar, debera analizar esta Corporacion, la
sentencia proferida por el A quo, donde condend al ciudadano
Montoya Cardenas por delitos diferentes a los acusados por la

Fiscalia.

De entrada, debe decir esta Sala, que el Juez de
primera instancia excedid® su condena respecto de los delitos
acusados por la Fiscalia, dado que dicha Delegada de la Fiscalia,
tanto en el escrito de acusacion —fechado el 19 de mayo de 2021—
como en la formalizacion y verbalizacion del mismo en la audiencia
del 3 de noviembre de 2021, acuso por los delitos de concurso
homogéneo y sucesivo de Actos sexuales con menor de catorce afios
(en 5 oportunidades) en concurso heterogéneo y sucesivo con
Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18
afios de edad, y el Juzgado condend por concurso homogéneo de
Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18
afios de edad (en cinco oportunidades segun lo informado por la
menor, tal como precisoé el A quo) en concurso heterogéneo con Actos
sexuales con menor de catorce afos, siendo considerada esta
condena violatoria del principio de congruencia. Asi lo expreso la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en providencia
SP 2129-2022, radicado 54153 del 25 de mayo de 2022, MP Hugo

Quintero Bernate:

“En relacion con el principio de congruencia, ha dicho la Corte
desde la sentencia del 25 de mayo de 2016, SP6808— 2016, radicado
43837 que “... es una garantia del derecho a la defensa porque la
exigencia de identidad subjetiva, factica y juridica entre los extremos de
la imputacion penal, asegura que una persona solo pueda ser condenada
por hechos o delitos respecto de los cuales tuvo efectiva oportunidad de
contradiccion’.
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Este postulado implica que la sentencia guarde correlacion con
la acusacion en sus tres componentes basicos. Personal: identidad entre
los sujetos acusados y los sentenciados (es absoluta). Factico:
correspondencia en los hechos juridicamente relevantes fijados en la
acusacion con los que sirven de sustento al fallo (también es absoluta).
Y juridico: consonancia en la denominacién juridica de uno y otro acto,
tiene caracter relativo (el juez puede condenar por delitos diferentes a los
contemplados en los cargos de la acusacion, siempre gque la pena sea
inferior). De manera que el fallador no puede sustentar su decision de
condena incluyendo acciones o0 circunstancias que, aunque se
encuentren probadas en el plenario, jamas hayan hecho parte de la
imputacion factica.

(..).

Ademas de lo anterior, también ha sido reiterativa la Corte en
sostener, que “se quebranta la congruencia entre acusacion y fallo por
accion o por omisién, cuando: i) Se condena por hechos distintos a los
contemplados en las audiencias de formulacion de imputacion o de
acusacion, o por delitos no atribuidos en la acusacion, ii) Se condena
por un delito no mencionado facticamente en el acto de formulacién
de imputacién, ni factica y juridicamente en la acusacion, iii) Se
condena por el delito atribuido en la audiencia de formulacion de la
acusacion, pero se deduce, ademdas, una circunstancia genérica o
especifica de mayor punibilidad, y iv) Se suprime una circunstancia,
genérica o especifica de menor punibilidad reconocida en la audiencia de
formulacién de la acusacién. Igualmente ha precisado, que en la
acusacion pueden suprimirse hechos incluidos en la imputacion, si ello
resulta favorable al procesado, como cuando: (i) Se eliminan
circunstancias genéricas o especificas de agravacion; (ii) Son suprimidos
aspectos facticos y, por ello la conducta se adecua a un tipo penal menos
grave, siempre y cuando ello no implique indefension; (i) Se dan por
probados los supuestos de hecho de circunstancias genéricas o
especificas de menor punibilidad, que no habian sido consideradas,
etcétera. Desde luego, para que la Fiscalia varie la imputacion en el
sentido de incluir nuevos delitos e, incluso, opte por otros mas graves
(articulo 351 de la Ley 906/04) debe realizar una audiencia de imputacion
adicional’.

De lo anterior, se puede observar que el Juez de
primera instancia, excedié la condena al determinar que se habia
dado un concurso homogéneo y sucesivo del tipo penal contemplado
en el articulo 217 A en cinco oportunidades, situacion que nunca fue

acusada por la Fiscalia en audiencia fechada el 3 de noviembre de
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2021, efectuandose frente a dicho delito, su cargo en una sola

oportunidad.

Por lo anterior, y al observarse dicho error, no
procedera esta Magistratura a declarar la nulidad de lo actuado como
subsidiariamente lo requirié el recurrente, por cuanto considera que
existen razones de peso para no hacerlo, entre ellas la de evitar la
revictimizacion de la ciudadana V.C.P. al verse avocada a enfrentar
nuevamente el tramite del proceso y mas aun, cuando de lo indicado
por ella en el juicio, actualmente se encuentra buscando ayuda
psicoldgica en virtud de los hechos acaecidos en este plenario, y
también, porque lo efectuado por la judicatura de instancia en
condenar por un delito que no se incluyd en el escrito de acusacion,
obedece a un error que puede ser subsanable, ello por cuanto se
retira el “otro tanto” seialado por el Juez de primera instancia y se
procede a la redosificacion de la pena, no contemplandose una
violacion de garantias fundamentales por cuanto dicho ciudadano no
fue condenado por delitos diferentes a los especificados en el nicleo
factico de la acusacion que fueran mas lesivos a sus intereses, siendo
para este caso la solucion menos traumatica para el sefior Anibal
Montoya Céardenas retirar dicho aumento, que retrotraer la actuacion
con el fin de que se abra la posibilidad de que se agreguen mas
hechos juridicamente relevantes en relacion con otras conductas
punibles que al parecer ocurrieron y no fueron tratadas en este

procedimiento.

Expuesto lo anterior, se removera de la determinacion
de la pena el concurso homogéneo del delito consagrado en el
articulo 217 A del C. Penal, para condenar por el delito de Demanda
de explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios en una

sola oportunidad, e igualmente retirara de la condena la circunstancia
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de agravacion del numeral 2 del articulo 211 del C. Penal, que
acompanaba al delito de Actos sexuales con menor de catorce afios

contemplado en el articulo 209 del C.P.

De manera conclusiva, procedera esta Sala a confirmar
la condena del ciudadano Anibal Montoya Cardenas, pero por los
delitos de Demanda de explotacion sexual comercial de persona
menor de 18 afios de edad en concurso heterogéneo con un delito de
Actos sexuales con menor de catorce afos, al resultar probada ,mas

alla de toda duda razonable, la comision de dichos ilicitos.

DETERMINACION DE LA PENA:

Como se indicO atrds, eliminado los cargos
concursales del delito de Demanda de explotacion sexual comercial
en persona menor de 18 afos, solo basta con desestimar el
incremento punitivo efectuado por el A quo, esto es, un afo de
prision, quedando la pena a imponer al sefior Anibal Montoya

Céardenas por este cargo en 14 afos, esto es, 168 meses de prision.

Eliminada la circunstancia de agravacion punitiva
prevista en el numeral 2 del articulo 211 del Cédigo Penal y cuatro
de los eventos del delito de Demanda de Explotacion Sexual
Comercial en persona menor de 18 afos para el cargo atribuido a
Anibal Montoya Cardenas, contindan los limites punitivos
determinados por el Juez de primera instancia para el delito con
pena mayor correspondiente al mencionado anteriormente, el cual
corresponde a 168 meses (14 afos) a 300 meses (25 afios) de

prision.
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Respecto al delito de Actos sexuales con menor de
catorce afos, el Juez de primera instancia, en principio, habia
impuesto por dicha conducta punible mas su agravante, una sancién
equivalente a 6 meses de prision, sin embargo, al no configurarse la
agravante prevista en el numeral 2 del articulo 211 del Cadigo
Penal, y estar claros que Unicamente se podra condenar por un solo
hecho, esta Sala impondra 2 meses mas de prision por dicho injusto,

guedando la pena definitiva en 170 meses de prision.

La inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas quedara indemne. En todos los demas aspectos

rige el fallo recurrido.

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: CONFIRMAR PARCIALMENTE la
sentencia de fecha, origen y naturaleza indicados mediante la cual
se condené al sefior Anibal Montoya Cardenas, con la
MODIFICACION de que la declaratoria de responsabilidad es por el
delito de Demanda de explotacion sexual comercial de persona
menor de 18 afios de edad en concurso heterogéneo con el
delito de Actos sexuales con menor de catorce afos, en la
modalidad simple, no agravada. Ello, de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva.

Segundo: MODIFICAR el ordinal primero en el

sentido de que el sefior Anibal Montoya Cardenas debera purgar
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Radicado. Nro. 052126000201201504373.
Acusado: Anibal Montoya Céardenas.
Delito: Demanda de explotacién sexual comercial
de persona menor de 18 afios y otro.
como pena principal ciento setenta (170) meses prision en el
establecimiento de reclusion que para el efecto destine el INPEC.
En igual término al de la pena principal de prisidbn queda fijada la

interdiccion en el ejercicio de derechos y funciones publicas.

Tercero: En todos los demas aspectos rige el fallo

recurrido.

Cuarto: Esta providencia queda notificada en
estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de Casacion

gue debera interponerse en los términos de Ley.

DEJESE COPIA Y CUMPLASE.

PiO NICOLAS JARAMILLO MARIN
Magistrado

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ
Magistrado

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
Magistrado.
Firmado Por:
Pio Nicolas Jaramillo Marin
Magistrado

Sala 013 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jorge Enrique Ortiz Gomez
Magistrado
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Radicado. Nro. 052126000201201504373.
Acusado: Anibal Montoya Céardenas.

Delito: Demanda de explotacién sexual comercial
de persona menor de 18 afios y otro.

Sala 011 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Cesar Augusto Rengifo Cuello
Magistrado
Sala 01 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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