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I. ASUNTO

Se resuelve la APELACION que interpuso el
apoderado de la victima y la Fiscalia 17 delegada ante la Unidad de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, contra la sentencia proferida el 6
de diciembre de 2016 por el Juzgado Primero Penal del Circuito para

Adolescentes con Funcién de Conocimiento de Pereira Risaralda.

II. HECHOS

Fueron compendiados asi por el juzgador a quo:
“segun la actuacion y en especial por lo dicho en la denuncia formulada por parte
de la progenitora del menor ofendido, los hechos que se han investigado tuvieron
ocurrencia a mediados del afio 2012, cuando los procesados y el joven ofendido,
quienes hacian parte del equipo Yubartas de polo acuatico, estuvieron en
intercambio deportivo en las ciudades de Pereira, Miami y Tampa Estados Unidos.
Se dice que los dos incriminados, con otros compaferos, realizaron actos
atentatorios contra la libertad, integridad y libre formacion sexual del joven CAOA,
consistentes, entre otras, en hacerle tocamientos en sus partes genitales, asi
como bajarle sus pantaloncillos e introducirle un cepillo de dientes en sus nalgas;

habiéndole tomado una fotografia de este ultimo episodio.
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En abril 12 del afio 2013, la Fiscalia les imput6é a los
dos procesados el delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS,
agravado, los que no aceptaron, habiéndoseles impuesto como medida de
aseguramiento el internamiento en su lugar de domicilio. El dia agosto 9 de 2014,
se formuld la acusacion, llevandose a cabo la audiencia preparatoria en junio 05
del 2015. La audiencia de juicio oral se termind en agosto 17 del afio en curso,

habiéndose emitido el sentido del fallo de caracter absolutorio.”.

Ill. LA SENTENCIA

Luego de llevarse a cabo el juicio oral, el a quo
resolvio absolver de todo cargo a los jévenes ALVARO DAVID OTERO MORENO
y JUAN JOSE GOMEZ TORRES del delito de actos sexuales con menor de 14

anos.

Para decidir asi, el juez de primera instancia
concluyod que, “...pues aunque el joven CAOA es decidido en el sefialamiento, en
cuanto a que los procesados actuaron de la manera conocida, no como una
chanza o molestando, sino con un fin erético sexual, el Despacho considera que
no fue asi. A esta conclusion se llega por supuesto, luego de analizar en conjunto
todas las pruebas, especialmente de indole testimonial, allegadas al proceso,
dentro de las cuales se encuentran obviamente, las declaraciones del ofendido y
de los dos incriminados. Esta instancia no puede pasar por inadvertido, las
circunstancias que rodearon los hechos, como ya se advirtié; tampoco el actuar
cotidiano de este grupo de jovenes en el diario vivir en los entrenamientos y
demas espacios que compartian en las actividades y concentraciones del equipo
de polo acuatico del Club YUBARTAS al que pertenecian; dentro de las cuales era
costumbre hacerse tocamientos entre ellos de las partes corporales incluyendo las
genitales; ello como bromas de mal gusto y recocha pesada. Esto nos lleva
entonces a descartar que los dos jovenes ALVARO DAVID Y JUAN JOSE, realizaron
las acciones endilgadas motivados por un animo de satisfacer su libido, su

lascivia.
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Siendo asi, falla entonces el requisito de la tipicidad del
delito a que alude el articulo 209 del Cddigo Penal, cual es el fin relativo a la
satisfaccion erdético sexual o el libido del sujeto agente, dado que el bien juridico
protegido es la libertad y libre formacién sexual de la persona. Si el sujeto agente
actua sin que lo impulse ningun deseo carnal, no comete delito contra la libertad y
libre formacion sexual de otra persona, pues este dolo especifico, encaminado a
satisfacer su lascivia, es requisito indispensable del tipo penal en estudio. No
puede tampoco decirse que sea culpable de actos libidinosos, quien no siente o no

dispone a sentir satisfaccién erético sexual.”

IV. LA APELACION

1. El fallo fue apelado por el apoderado de la
victima, para que se revogue en su integridad y en su remplazo se emita
sentencia condenatoria en contra de ALVARO DAVID OTERO MORENO Yy JUAN
JOSE GOMEZ TORRES por el delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE
CATORCE (14) ANOS, agravado, conforme a la acusacién que procesalmente
les formulo la delegada de la Fiscalia General de la Nacion. En su sentir si
hubo delito en este proceso y no una simple recocha o bromas de mal gusto
como equivocadamente lo concluyd el a quo; y para reforzar su tesis se
apoya en precedente jurisprudencial que sobre la materia expuso la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 5 de

noviembre de 2008, magistrado ponente Augusto José Ibafiez Guzman.

1.1 Expresa que, en el presente caso, conforme
la ocurrencia de los hechos en circunstancias de tiempo, modo y lugar ya
especificados, resulta evidente el equivoco que cometié el funcionario de
primera instancia en la valoracion de las pruebas arrimadas y practicadas
en el juicio oral, ya que los dos procesados actuaron dolosamente, con
animo libidinoso de satisfacer sus propios apetitos sexuales, utilizando para
ello una persona débil de caracter por su corta edad, como lo era CAOA,
apoyados en su grupo de hecho conocido como “Los Sabrositos” al interior

de esa disciplina deportiva de waterpolo, ademas porque se demostro en el
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proceso que la victima nunca mintio y por el contrario el hecho le gener6 un

impacto tan profundo que tuvo que ser apoyado psicolégicamente.

1.2. En el fallo materia de impugnacion, el a quo
estima que el comportamiento de los jovenes vinculados en el paginario se
redujo a “matoneo” o “bullying”, concretamente aludi6 a una chanza
reprochable, que por su indole no se logra introducir en la esfera de la
culpabilidad de los jovenes acusados, es decir, si bien, no hay resistencia
para admitir la presencia de la tipicidad y antijuricidad en los hechos
juzgados, no hay cabida en la esfera de la culpabilidad, elemento del tripode
del juzgador, por lo que no se configurd delito alguno con la conducta objeto

del juicio de reproche.

1.3. El despacho alude a Ila circunstancia
consistente en el ocultamiento del menor agredido, frente al acoso y ultraje
permanente que le asestaban los compafieros de equipo, agresiones
presididas por OTERO MORENO Yy GOMEZ TORRES, suponiendo que de
haberse sentido ofendido hubiese informado a alguien, pero no lo hizo. Tan
solo se exteriorizO ese hecho, o hechos, a continuacién de haberse
conocido la fotografia donde se le ve agredido con un cepillo de dientes
entre sus gluteos, pues al haber sido inquirido por su hermana y progenitora
por lo alli sucedido, procedio a relatarles cuanto sucedio y venia sucediendo
de antafio, con agresiones de la misma naturaleza. Dicha situacion, inclind
al despacho por acoger el beneficio de la duda, dubitacidon que contribuye a
la decision absolutoria, se reitera, en forma erronea toda vez que la victima
en esta clase de abusos, mas aln en estos casos cuando se trata de
menores compaferos de una disciplina deportiva, por lo regular guarda
silencio en la medida que de exteriorizarlo sera doblemente victimizado,

como en efecto ocurrio.

1.4. En este caso no fueron tenidos en cuenta por
el a-quo, los testimonios de terceros como la profesora PILAR ESCOBAR

HERNANDEZ, quien en uno de sus apartes destacé como se habian enterado
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gue a CAOA, lo habian tocado, le habian tomado fotos, que a la fuerza le
habian bajado la bermuda o pantaloneta, la ropa interior y le habian
colocado objetos en sus gluteos para tomarse fotos y mofarse de él, todo
esto sin su aprobacion; y se le dio a la prueba una valoracion ajena a las

reglas de la sana critica en materia de valoracion testimonial.

Olvid6 ademas lo advertido en el dictamen

sexologico que concluyo: “...ANO SEVERAMENTE HIPOTONICO Y DE FORMA
INFUNDIBULAR CON CAMBIOS SEVEROS A NIVEL DE ESFINTER EXTERNO DEL
ANO, CON BORRAMIENTO COMPLETO DE LOS PLIEGUES RADIADOS DEL ANO LO

CUAL ES COMPATIBLE CON MANIOBRAS SEXUALES DE CARACTER CRONICO...”
(OTTO DE JESUS BUSTOS VELASQUEZ).

Y es que ni los propios acusados han negado que
los hechos si ocurrieron en la forma sefialada en las foliaturas tanto en
Pereira como en Miami y Tampa, con la toma de fotografias y, por ende,
mal puede reprocharse por parte de la judicatura que los propios familiares
de la victima que acomparfiaron a la delegacion de natacion a los EEUU no
hayan percibido inmediatamente los sucesos, porque eso es hacer una
valoracién in mala partem de la realidad probatoria. Lo cierto es que tan
pronto llegaron al pais se advirtid lo ocurrido y se coloc6 la denuncia
correspondiente con base en lo relatado por el menor a su progenitora. Los
varios hechos revelan un concurso de conductas punibles que merecen ser

sancionadas severamente.

1.5. De acuerdo con lo visto en el dictamen rendido
por la profesional de la psicologia, actuante en la instruccion procesal, el
testimonio del ofendido y las propias manifestaciones de los procesados, el
comportamiento doloso de los coacusados se posibilitd porque la victima de
turno es un menor en pleno desarrollo de su pubertad, presa facil e ideal
para las tropelias de que lo hicieron sujeto pasivo, si bien se trata de un nifio
retraido, callado, facil presa del bullying, del acoso sexual a que lo

sometieron, situacion de vulnerabilidad que inclusive lo llevo a sufrir callado
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los vejamenes de que lo hicieron objeto. Pero esa pasividad, ese miedo a
comunicar a sus padres, al entrenador del equipo, a su hermana, no lo
sitian como el individuo que consentia en los vejamenes y que por lo tanto
la conducta de los procesados no encuadra en la esfera del dolo; en esa
postura, aflora un yerro, un error de hecho que debe ser corregido por el
superior. Ejemplo de ello, es el desvalor que en la sentencia se dio al
informe pericial y a la ratificacion personal del mismo, verificado por la
psicologa y psiquiatra doctora CONSTANZA JIMENEZ, perito forense, quien
estuvo al frente de la recepcion de la revisién personal que le rindiera el
menor CAOA, cuyo relato fue espontaneo en detalles de cuanto le infligian
sus comparieros del aludido deporte acuatico, especialmente por parte de
ALVARO DAVID OTERO Yy JUAN JOSE GOMEZ, hechos que el mencionado
menor termind por asimilarlos como actos de cardcter sexual en contra de
su libertad, libre determinacion e integridad, por los cuales se sinti6 muy
triste, vulnerado, en verdadera situacion de agredido, de acosado por las
repetidas maniobras asestadas por aquellos compafieros de equipo. Al decir
de la perito forense, se sentia verdaderamente victima del asedio sexual y
manifesté a la psicéloga el rechazo tajante a las practicas sexuales en

juzgamiento.

1.6. Concluye que en el sub-lite no solamente
emerge, de facto, el error “in iudicando”, o error de hecho por falso juicio de
identidad, el que por falta de rigor critico condujo a la absolucién objeto de
alzada, sino que aflora paralelamente el error de raciocinio, en cuanto que
sesgd una adecuada valoracion del contenido general del recaudo
probatorio, aunado a que, el a quo, quien después de haber advertido en la
audiencia de “sentido del fallo”, que todo se reducia a la ajenidad del
elemento de la culpabilidad, terminé por sefialar en el fallo impugnado, que
lo improbado fue el elemento de la “tipicidad”, pues en su criterio de ultima
hora entendid que los actos juzgados no fueron cosa distinta que el

“matoneo” dirigido contra la victima, y una “recocha” que segun el sentir del
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operador judicial, no da alcance a la tipicidad que se reclama en la

estructuracion del delito materia de acusacion.

2. La Fiscalia 17 delegada ante la Unidad de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, se pronunciéo para manifestar
gue el juez de primera Instancia no tuvo en cuenta el testimonio de CAOA en
su calidad de victima, el cual estuvo acompafado por la Defensoria de
Familia, y por lo tanto no le otorg6 el valor probatorio que se requeria. Como
puede concluir el fallador de primera instancia que esto obedecioé solamente
a una recocha pesada, por adolescentes que estaban acostumbrados a

chancearse de esa manera.

2.1. El testimonio de |la doctora CONSTANZA JIMENEZ
RENDON, también fue desconocido por el juez de primera instancia. Ella
afirmé gque CAOA presentaba pensamiento l6gico y coherente, relevante con
adecuada produccion ideo verbal y leve tendencia a la musitacion, de juicio
y raciocinio conservados; no presenta ideas delirantes, ni ilusiones o
alucinaciones, de memoria conservada tanto la remota, reciente e
inmediata. Declar6 igualmente que como elementos comunes en victimas
de BULLYING se identifican el rol pasivo, retraimiento, introversion, incluso
nacleos depresivos que fueron percibidos por CAOA, tanto en el contexto
académico como sociofamiliar y terapéutico. Ahora, como si fuera poco, la
citada psicologa forense refiere que CAOA le manifesté la inconformidad de
la que tenia conocimiento su entrenador VICTOR por los hechos de los
cuales venia siendo victima a manos de estos adolescentes y que lo
vulneraban sexualmente, exponiéndolo a situaciones que le afectaban su

libre desarrollo psicosexual.

2.2. Al testimonio de la profesora o entrenadora
PILAR del club BOYAS, tampoco se le dio el valor exigido probatoriamente por
el fallador de primera instancia; pese a no ser la entrenadora del club al que
pertenecia CAOA, podia hablar de su buen comportamiento, mas no del de
ALVARO DAVID y JUAN JOSE GOMEZ, ya que eran groseros, se burlaban de
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sus compafieros, tenian comportamientos como el de realizar actividades
de indole sexual sobre los otros integrantes del club, situaciones que ella

observaba pese a que no era la entrenadora del club YUBARTAS.

También hizo alusién la profesora a lo que sucedi6
en la ciudad de MIAMI, tan dificil era la situacion para CAOA que ella tuvo
conocimiento por parte de él, que no queria compartir habitacién con ellos,
gue no queria estar ni siquiera cerca de ellos y en las noches se le volvia
una situaciéon que lo perturbaba, lo molestaba, lo intranquilizaba ver que
tenia que compartir habitacion con estos jovenes, y en una de esas noches
tuvo que dar un cupo en la habitacibn de su grupo para que CAOA se

guedara.

2.3. El sefior juez de primera instancia hizo alusion
en su decision a que no toda sancion disciplinaria conlleva responsabilidad
penal partiendo de la base de que estos dos adolescentes y otros dos mas
(menores de 14 afos para el momento de los hechos) fueron sancionados
por el Comité Disciplinario de la Liga Valle Caucana de Natacion por el
hecho concreto ocurrido en la ciudad de MIAMI, en donde se tomoé la
fotografia en la cual aparecia CAOA, con los calzoncillos abajo y con un
cepillo de dientes entre las nalgas, hechos que cuatro jovenes entre estos
los procesados aceptaron haber realizado argumentando que lo hicieron por
molestar o recocha. Hechos estos que al parecer fueron considerados por
un comité disciplinario como graves, mientras que para el juez de primera

instancia no.

2.4. Llama la atencion de la Fiscalia que para el
fallador de primera instancia este tipo de comportamientos en donde se toca
el cuerpo de un menor de 14 afos, que reviste una proteccion constitucional
reforzada, por otro u otros jovenes como sucedié en este caso, haciendo
ademas maniobras sexuales, como es el poner un pene en la espalada o un
cepillo entre las nalgas, entre otros, vividos por CAOA, se tenga que esperar

a pensar si el victimario activd o alter6 su libido; cuando el bien
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juridicamente protegido es precisamente la libertad, integridad y formacién

sexual de un menor de 14 anos.

2.5. En la Constitucion Nacional se habla de una
proteccion para las victimas de estos delitos sexuales, reforzada por los
tratados internacionales, basta que se esté por debajo de los 14 afios para
que se dé la vulneracion, ademas las conductas que se realicen con
menores de edad y que tengan ese contenido sexual son totalmente

reprochables y sancionables.

2.6. Por mas de que eran adolescentes, no
estamos hablando de personas marginadas, ignorantes, o que no tienen un
grado de cultura, un minimo grado de educacién, por el contrario son
adolescentes que estan escolarizados, practicaban un deporte como el
waterpolo que tiene un status distinto en muchos de los escenarios a otros
deportes, hacian parte de una liga que al final era una selecciébn que
representaba a un pais a nivel internacional, ellos sabian y eran conscientes
para ese momento, su capacidad no era solamente volitiva sino cognitiva, el
tener conocimiento y poder autodeterminarse y comprender lo que hacian.
Coémo puede entonces afirmarse por el juez de primera instancia que a

estos adolescentes no se les pudo demostrar el dolo en su comportamiento.

2.7. Se equivoco el juez de primera instancia al
concluir que el comportamiento desplegado por estos adolescentes no
reune los requisitos de atipicidad, cuando lo que se sanciona en los actos
sexuales abusivos es la conducta de quien accede o realiza cualquier acto
sexual diferente en persona menor de 14 afos, como quiera que el
legislador considera que el menor de esa edad no esta en capacidad de

disponer de su cuerpo con fines erotico sexuales.

Se busco entonces proteger al menor de 14 afios
frente a cualquier tipo de experiencia sexual que le pueda menoscabar su

libertad e integridad sexual, asi como tampoco se podria admitir la
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capacidad para consentir por parte de este, pese a las experiencias o
desarrollo sexual que la victima tuviere. Tanto es asi, que la ley ha
determinado que los menores de 14 afios no pueden tener intervencion en

su desarrollo sexual.

2.8. Se equivoc6 igualmente el juez al concluir que
las actividades de los adolescentes no alcanzaron a tener la libido que se
requiere, concepto este que no fue ni precariamente definido en la sentencia

recurrida.

2.9. Se probd, no solo lo que tiene que ver con la
tipicidad de la conducta, estamos hablando de un nifio de 13 afos edad,
agui no se advierte ninguna causal que exima la responsabilidad de estos
adolescentes. Es una conducta antijuridica porque efectivamente vulnero la
integridad, la libertad y la formacion sexual de un joven de tan solo 13 afios
de edad. No tiene que exigirsele a la victima darse cuenta o preguntarles a
sus agresores si tenian algun cambio en su libido. Por el contrario, es la
persona que lo tolera o que se lo hacen tolerar, la que puede determinar si
se considera o no violentada en su integridad sexual y en este caso CAOA lo
ha dejado muy claro, al manifestar que para él si se vulnerd su libertad,
integridad y formacién sexual. Y es culpable porque estos adolescentes,
han reconocido el hecho que sucedié en MIAMI, han reconocido que si lo

hicieron, y que efectivamente tomaron la foto.

3. Respondiendo al traslado como sujeto procesal
no recurrente, el Procurador 21 Judicial Il para la Defensa de los Derechos
de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, precisé que frente a los dos
momentos denunciados por la fiscalia, y en los cuales se puso acento en el
juicio oral, esto es, lo acontecido en el mes de junio de 2012 tanto en la
ciudad de Pereira, como en Tampa (Estados Unidos), se aprecia que frente
al primero, realmente no logré6 probarse por el ente acusador los
acontecimientos de actos sexuales con menor de 14 afios en contra de

CAOA, es decir, que los testimonios escuchados, incluido el decir de la
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victima, frente a dichos sucesos, no son convincentes de que hayan

ocurrido de la forma como se narra por la fiscalia.

Frente a lo anterior, no comparte la posicion
interpretativa del juzgado en el sentido de hacer entrever que los hechos,
aunque ocurrieron, no lograron configurar el delito por la falta de
acreditacion de la libido del agente activo. Para esa agencia persiste el
manto de duda sobre la ocurrencia como tal de esos hechos, pues no queda
claro de como se realizaron en presencia de mas de una docena de
personas (deportistas) que ni aun en el transcurrir silencioso de la noche no
se hayan percatado que acontecieron de la forma como lo describe la
victima (entre media hora y una hora), y ademas como lo marca el
despacho, por qué, si acontecieron de esa forma, no se trajo a juicio el
testimonio de otro de los jugadores que esa noche pernoctaron en ese
mismo sitio. Es decir, frente a estos hechos, no se ha logrado cumplir con la
exigencia del canon 381 del estatuto procesal penal consistente en que para
condenar se requiere el conocimiento mas alla de toda duda acerca del

delito.

3.1. Con relacién a los hechos acontecidos en
EEUU, referentes a la colocacién de un cepillo de dientes entre las nalgas
del, entonces, adolescente de 13 afios de edad CAOA, y de lo cual se tuvo
un registro fotografico que fue borrado, pero que se observd por varias
personas, se debe realizar una valoracion diferente, partiendo de que el
hecho realmente acontecio, como lo reconoce el juzgado al proferir el fallo
apelado, pero es necesario dilucidar respecto a si el delito de ACTO SEXUAL
EN MENOR DE 14 ANOS tipificado en el articulo 209 de la codificacion punitiva
sustancial, exige que se realice dicha conducta con el a&nimo de satisfacer la
libido o lasciva del agente activo de la conducta, como lo comprende el a

quo.

3.2. Para sustentar esa posicion el juez se apoya

en el precedente jurisprudencial de la Sala de Casacion Penal de la Corte
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Suprema de Justicia de fecha 26 de octubre de 2006, proceso No. 25743,
pero olvida el operador judicial que ese asunto, conocido como el “caso de
la bicicleta” se trataba de una victima mujer mayor de edad y no de un
menor de edad, quienes cuentan con una proteccién constitucional,
convencional y reforzada, en ese sentido, se puede destacar la providencia
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia del 11 de

diciembre de 2013, magistrado ponente Eugenio Fernandez Carlier.

3.3. En ese orden de ideas, es con base en los
criterios ofrecidos por la maxima magistratura del area ius punitiva, que
debe estudiarse si en el sub judice, el adolescente JUAN JOSE GOMEZ

TORRES, cometio el delito de actos sexuales con menor de 14 afos.

En consecuencia, examind la comision del delito
bajo la dptica del aludido precedente jurisprudencial; para lo cual formul6

tres interrogantes orientadores, al estilo de un test de responsabilidad:

i) ¢se tocd una zona intima o er6gena de un menor de edad?

La respuesta es afirmativa, pues el acto consistié en colocar un cepillo
entre las nalgas de un menor de 14 afios y acto seguido se le tomé una
fotografia.

ii) ¢el acto fue impudico, conforme al pudor o reserva sexual aceptada
como norma social por la generalidad de las personas?

La respuesta igualmente es afirmativa, toda vez que colocar a un menor
de 14 afios un elemento entre sus nalgas en una situacion como la
acontecida, de la cual se deja un registro fotografico que fue conocido
por muchos entre ellos un familiar de la victima, configura un acto
impudico que desborda la reserva sexual de cualquier persona, pero en
especial se trata de un menor de la edad indicada, el cual cuenta, como
se ha dicho de una proteccion especial de caracter constitucional. Y, es
este el aspecto que le da una connotacion sexual a los acontecimientos
sucedidos, de los cuales participd entre otros el procesado Juan José

Gomez Torres.
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Es decir, que este acto, no puede ser observado por el juzgador
Gnicamente como un suceso de broma pesada, bullying o de chanza,
como afirma el imputado y lo acepta el Juez de primera instancia, pues
involucré una orbita que tiene limites, cual es la exposicion de una parte
intima del cuerpo del menor de edad, con la colocacion de un objeto y
la toma de fotografias de ese acto, lo que per se, y bajo la especial
proteccion del sujeto pasivo, conculca los bienes juridicos tutelados de
libertad, integridad y formacién sexuales, en los analisis que ya la
jurisprudencia ha decantado, verbi gratia se puede tener en cuenta lo
arglido de la sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia de fecha 07 de septiembre de 2005, Proceso
N°18455 y mas recientemente, el fallo del 24 de febrero de 2010
(Proceso N° 32872), aludido previamente en este mismo escrito.

i) ¢se tratd de una accion simultdneamente abusiva y deshonesta, es
decir, hubo aprovechamiento malo, excesivo, injusto, impropio o
indebido del cuerpo de una persona, haciéndolo objeto de trato sensual,
impudico, obsceno, concupiscente o lascivo?

Aqui la contestacion también es positiva, porque se dio un
aprovechamiento que por lo menos se puede catalogar de ‘indebido”
del cuerpo del menor de edad victima de los hechos, lo que lo hizo
objeto de un trato “impudico”, pues como se ha dicho, se atentd contra
la reserva sexual.

Se itera en este punto que la jurisprudencia antes citada explica este
topico diciendo que estos actos se califican “...desde ese punto de vista
objetivo, pues basta con que el acto sea objetivamente impudico,
conforme al pudor o reserva sexual aceptada como norma social por la
generalidad de las personas en una cultura dada, siendo irrelevante que
haya o no excitacion sexual por parte del autor o que la victima tenga o
no conocimiento de lo que el hecho significa’.

Obsérvese como el alto Tribunal indica que es irrelevante que haya o
no excitacion sexual por parte del autor o que la victima tenga o no
conciencia de lo que el hecho significa. Por lo tanto, es equivoco por
parte del juzgador exonerar de toda culpa al implicado por no estar

motivado “por un animo de satisfacer su libido, su lasciva”, pues esta es
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una exigencia propia de los casos de mayores de edad, pero no asi
cuando la victima es un menor de 14 afios como ocurre en el presente

asunto.

3.4. Como las respuestas al test propuesto con
base en los criterios de los precedentes de la Corte Suprema de Justicia,
son afirmativas todas, la consecuencia es que si estan dados los
presupuestos que se exigen para la comisién del delito de actos sexuales
con menor de 14 afos (articulo 209 C.P.) y por lo tanto existe
responsabilidad por parte del joven JUAN JOSE GOMEZ TORRES, aclarando
gue el otro procesado, de nombre ALVARO DAVID OTERO MORENO, Nno estuvo
presente en estos acontecimientos, y mal se haria en endilgar algun tipo de

responsabilidad.

Por lo dicho, el Ministerio Publico, comparte sélo
parcialmente la decisidbn pronunciada en la sentencia de fecha 06 de
diciembre de 2016 por el Juzgado Primero Penal del Circuito para
Adolescentes con Funcion de Conocimiento, pues esta de acuerdo con que
se debe absolver de todo cargo al joven ALVARO DAVID OTERO MORENO, de
la acusacion de la Fiscalia General de la Nacion, como presunto autor de la
conducta punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS, en concurso
homogéneo, siendo victima el menor de edad CAOA, pero no por las
razones dadas por el citado estrado judicial, sino como se dijo, porque no se
logré aportar un conocimiento mas alla de toda duda acerca del delito (art.
381 del C.P.). No comparte la misma decisién absolutoria con respecto al
joven JUAN JOSE GOMEZ TORRES, a quien, conforme en los analisis previos,
y atendiendo a los precedentes de la Corte Suprema de Justicia, se logré
acreditar como culpable de la conducta punible de ACTOS SEXUALES CON
MENOR DE 14 ANOS, siendo la victima el entonces adolescente de 13 afios
de edad, CAOA, sin embargo, huelga aclarar que no se acredité ni probd por

parte de la fiscalia el concurso homogéneo enrostrado en la imputacion.
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4. También el abogado defensor del adolescente
JUAN JOSE GOMEZ TORRES, presentd escrito como sujeto procesal no
recurrente, con el fin de que se confirme el fallo del juez de primera

instancia.

4.1. Expone que sin lugar a dudas la normatividad
procesal penal es extremadamente exigente para efecto de edificar una
sentencia o sancion condenatoria, maxime en el entendido de que quien se

encuentra vinculado al proceso penal es un menor de edad.

De ahi que no solamente le corresponde al
juzgador de instancia verificar las exigencias procesales que trae la norma
procesal penal, sino entronizar estas disposiciones con la regulacion de
infancia y adolescencia, ya que lo que esta en juego es el futuro de un
adolescente y que por tanto las normas rectoras producto de la evolucién
del derecho a su estado moderno adquieren un status especial.

El andlisis que se efectué por parte del a quo sin
lugar a dudas guarda cadencia con las exigencias del derecho procesal
moderno, por eso se debe pregonar que la decision adoptada es la Unica
gue legalmente es posible conforme al derrotero probatorio, haciendo
énfasis en el hecho de que, analizada la prueba conforme a las reglas de la
sana critica, surge de bulto que no les asoma a los menores procesados
ningun apice de responsabilidad, ya que su comportamiento no cumple con
los requisitos dogmaticos del tipo penal por la cual fueron objeto de

acusacion.

4.2. Es acertado y preciso el juez de primera
instancia al manifestar que a pesar de que la acusacion refiere a muchos
sucesos que se tildan de delictivos, los Unicos hechos concretados por el
joven CAOA son los que tuvieron ocurrencia en Comfamiliar de Pereira del 7

al 12 de junio de 2012 y los presentados en MIAMI ya antes referenciados.
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4.3. Circunscribiéndonos al primer evento tenemos
que el conocimiento de lo ahi ocurrido deviene del testimonio de quien se
menciona como victima, de los adolescentes vinculados al juicio y de los
delegados y personal administrativo de Comfamiliar que recrean con
claridad que efectivamente un grupo de deportistas se hospedo y pernocto

en su totalidad en una cabafa de aquel centro recreativo.

4.4. Las pruebas demuestran ese aspecto témporo-
espacial, sino que ademas colocan en evidencia que eran todo un equipo
deportivo durmiendo bajo un mismo techo, lo cual es absolutamente
relevante toda vez que determina que cualquier hecho que se presentara
podia ser advertido por cualquiera de los integrantes de esa comitiva,

vigilada ademas por su entrenador VICTOR ALEJANDRO ROJAS.

Y es aqui bajo esa circunstancia que se edifica una
gigantesca mentira de quien fungié en el proceso, al exponer en su
testimonio que los supuestos hechos libidinosos se desplegaron por casi
hora y media con un silencio complice de todos los deportistas y de su

entrenador.

4.5. Esta narracion es una gran falacia analizada
siempre al tamiz de la sana critica probatoria, porque como lo advierte el
sefor juez de primera instancia acertadamente es un absurdo que contraria
todas las reglas de la I6gica y la experiencia que en busca de la concrecién
de un delito sexual se busque un sitio concurrido con 15 personas, a la vista
de todos, con la ropa puesta, con el silencio de todos los integrantes de la
comitiva y lo que es peor que sobre tal hecho no se hiciera la menor
referencia de presunta victima a sus entrenadores, a su madre, a su familia,
a sus compafieros de deporte; silencio que solo tiene una respuesta posible:

nunca se supo de ellos porque simplemente no existieron.

Pero esta gigantesca falacia no se trata de un

hecho aislado dentro del desarrollo probatorio de este proceso, esta mentira
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grande y flagrante deja en claro la falta de espontaneidad en el testimonio
de CAOA, cualidad esta que tiene su génesis en la intencién de mentirle al
Estado en pro de justificar un comportamiento, una accion que si existid
pero que no tenia las connotaciones que a posteriori se le quiso dar como

fueron los sucesos ocurridos en MIAMI.

4.6. Quien se pregona en el informativo como
victima, nunca jamas tuvo intencion alguna de contar lo acontecido en el
hotel en MIAMI, y esto ocurre porque jamas se sintid ofendido, jamas tuvo
ese rol de sujeto pasivo que exige el legislador en la estructura del tipo
penal, porque él siempre fue absolutamente consciente que se trataba de
una broma, pesada, pero un juego al fin y al cabo; y si esos hechos salieron
a la luz publica fue por el hecho puntual de que su hermana observé la
fotografia y se la ensefié a su sefiora madre, lo que determiné que él tuviera

la necesidad de justificarse ante éstas.

4.7. En la habitaciéon del hotel de MIAMI, al momento
de tomar la fotografia, habia dos jovenes mas ademas de CAOA y JUAN JOSE
GOMEZ TORRES; uno de estos recrea con claridad, espontaneidad, logica,
coherencia y credibilidad lo alli sucedido, dando cuenta que la actitud del
adolescente CAOA siempre fue la de molestar buscando aceptacion del
grupo al punto de llevar su comportamiento hasta el fastidio, y por eso,
buscando sacarlo de ese cuarto al cual no se encontraba asignado en la
delegacion, se le fotografio, dejando muy en claro que ninguno de los

presentes buscaban en ese accionar ningun tipo de satisfaccion lasciva.

4.8. Este testimonio creible por si mismo, guarda
cadencia absoluta con las voces de JUAN JOSE GOMEZ TORRES, pero
ademas encuentran soporte en las declaraciones del testigo traido por el
ente investigador, médico y psicélogo, presidente del comité disciplinario de
la liga de natacion del Valle del Cauca, que en su condicion de profesional
de psicologia expone que dentro del contexto de comportamiento en el

grupo, CAOA nunca fue victima, por el contrario era una persona que
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participaba activamente en las bromas del equipo buscando entre otras
cosas aceptacion en el mismo, y que por tanto los sucesos presentados en
MIAMI fue sélo un gesto a través del cual se buscaba que CAOA no los

molestara mas.

4.9. En esas condiciones el acopio probatorio
muestra sin la menor hesitacion, a todas luces, que el comportamiento de
los jovenes JUAN JOSE GOMEZ TORRES Yy ALVARO DAVID OTERO estaba muy
lejos de constituir una conducta punible, ya que no concurre en el mismo el
elemento subjetivo de la tipicidad, lo que evidencia que la absolucién
emitida por el a quo corresponde a la legalidad que deriva de un correcto y
ajustado analisis probatorio, por lo cual solicita se confirme en su totalidad el

fallo objeto de alzada por parte de la Fiscalia.

I1l. CONSIDERACIONES

1. Esta Corporacion es competente para resolver la
apelacion en el caso que ahora ocupa su atencién, de conformidad con lo
previsto en el inciso 2° del articulo 168 del CIA, porque es el superior
funcional del juzgado que profiri6 la decision. Ademas, ha sido
oportunamente interpuesta, debidamente sustentada y la providencia
confutada es susceptible de este recurso por quienes estan habilitadas para

hacerlo, en este caso, el apoderado de la victima y la fiscalia.

2. Corresponde, entonces, al Tribunal establecer el
grado de acierto que contiene el fallo opugnado, a efectos de determinar si
la decision de absolver de todo cargo a los adolescentes infractores, esta
acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se
dispondra su confirmacion; o, de lo contrario, a la revocacion y el

proferimiento de una sentencia condenatoria.

3. Visto lo anterior, la Sala abordara el estudio de

los reproches del apoderado de la victima y la Fiscalia 17 delegada ante la
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Unidad de Responsabilidad Penal para Adolescentes, contra la sentencia
proferida el 6 de diciembre de 2016 por el Juzgado Primero Penal del
Circuito para Adolescentes con Funcion de Conocimiento de Pereira
Risaralda, teniendo en cuenta que son dos los temas basilares de la

impugnacion.

3.1. El primero consiste en establecer si tiene
mayor peso la tesis del a-quo que concluy6 que los procesados actuaron de
la manera conocida, no con un fin erético sexual, sino como una chanza o
recocha, reprochable si, pero que no logra encajar en la esfera de la
“culpabilidad” de los jévenes acusados, por lo que no se configuré delito
alguno con la conducta objeto del juicio de censura; o si por el contrario,
como sefalan la fiscal y el defensor de la victima, que sostienen que,
conforme a la ocurrencia de los hechos en circunstancias de tiempo, modo y
lugar ya especificados, resulta evidente el equivoco que cometio el
funcionario de primera sede en la valoracion de las pruebas arrimadas y
practicadas en el juicio oral, pues los dos procesados actuaron
dolosamente, con animo libidinoso, de satisfacer sus propios apetitos

sexuales utilizando para ello un menor de edad.

3.2. El segundo, tiene que ver con los dos hechos
denunciados por la fiscalia, y en los cuales se centro el juicio oral, estos
son, lo acontecido en la ciudad de Pereira y lo ocurrido en Tampa, Florida
(Estados Unidos).

Frente a esto ultimo, de entrada se dird que esta
Sala comparte lo expuesto por el sefior Procurador 21 Judicial Il para la
Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, en
relacion con que los hechos descritos por el ente fiscal acontecidos en esta
ciudad, mas especificamente en el centro recreacional Comfamiliar, no
pudieron probarse mas alld de toda duda, para establecer que se configurd
el delito de actos sexuales con menor de 14 afios en contra de CAOA, pues,

de los testimonios escuchados, incluido el de la victima, frente a dichos
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sucesos, no queda claro de como se realizaron en presencia de mas de una
docena de personas, es decir, de todos los compafneros deportistas de los
implicados y de su entrenador, sin que ninguno de ellos se haya percatado
de ello, cuando segun como lo describe la propia victima se desarrollaron
por un espacio temporal de entre media hora y una hora, y ademas como lo
dijo el a-quo, por qué, si acontecieron de esa forma, no se trajo a juicio el
testimonio de otro de los jugadores que esa noche pernoctaron en ese
mismo sitio. En consecuencia, frente a estos hechos, no se cumple con la
exigencia del canon 381 del estatuto procesal penal consistente en que para
condenar se requiere el conocimiento mas alla de toda duda acerca del
delito y de lo cual se impone dar aplicacion al principio del “in dubio pro reo”,
gue lleva a concluir que, mientras exista una duda razonable sobre la

autoria del delito y la responsabilidad del sindicado, este debe ser absuelto.

No ocurre lo mismo con los hechos acontecidos en
Tampa, Florida (Estados Unidos), los que dan cuenta de una situacion en la
gue se puso un cepillo de dientes entre las nalgas del adolescente de 13
afos de edad CAOA, del cual incluso existid un registro fotografico que fue
posteriormente borrado, y que nunca fue desvirtuado en el juicio oral, por lo
que se debe partir de la premisa de que realmente ocurrid, por lo que frente
a ello, se debe realizar una valoracion diferente, aclarando eso si, que en
estos solo participé el adolescente JUAN JOSE GOMEZ TORRES, porque el
otro procesado, ALVARO DAVID OTERO MORENO, no estuvo presente en el
cuarto del hotel donde acaecieron, sin que se le pueda endilgar algun tipo
de responsabilidad, y otros dos menores que también estuvieron presentes

eran menores de 14 afos para esa fecha.

Resta entonces establecer si dicha conducta es
tipica, antijuridica y culpable, esto es, si se encuadra en unos ACTOS
SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS, establecido en el articulo 209 del Cédigo
Penal; si se vulnerd la integridad, la libertad y la formaciéon sexual del

adolescente de 13 afios de edad, CAOA; y, si debe exigirse que se realice
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con el animo de satisfacer la libido sexual del agente activo, como lo dijo el

juez de primera instancia en el fallo recurrido.

4. Bajo las anteriores premisas, es pertinente traer
a colacion un pronunciamiento de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia® donde se aclara que, en esta clase de
comportamientos que afectan a menores de 14 afios, es irrelevante que
haya o0 no excitacion sexual por parte del autor o que la victima tenga o no

conciencia de lo que el hecho significa; en dicha sentencia se dijo:

“De ahi que la Sala, en fallos como el de 5 de noviembre de 2008
(radicacion 30305), no sélo estableciera que toda accion de tocar la
zona intima o er6gena de un menor de catorce afios, que ademas sea
idonea para despertar la libido en quien lo ejecuta, constituye un acto
sexual indebido (y no un atentado contra la integridad moral de la
victima), sino que ademas trajera a colacion el siguiente marco teérico
acerca de la valoracion cultural y objetiva de las implicaciones sexuales
del acto:

“[...] en caso de contacto fisico es requisito sine qua non la existencia
de una connotacion sexual, siendo suficiente que el acto sea impudico,
conforme al pudor o reserva sexual aceptada como norma social por la
generalidad de las personas.

» [...] En los abusos deshonestos, la acciébn debera ser
simultaneamente ‘abusiva’ y ‘deshonesta’, que son elementos
normativo-culturales. Abusar deshonestamente —en el contexto del tipo
penal y del bien juridico tutelado— es aprovecharse mal, excesiva,
injusta, impropia o indebida-mente del cuerpo de una persona,
haciéndolo objeto de trato sensual, impudico, obsceno, concupiscente o
lascivo (desde un punto de vista objetivo, pues basta con que el acto
sea objetivamente impudico, conforme al pudor o reserva sexual
aceptada como norma social por la generalidad de las personas en una
cultura dada, siendo irrelevante que haya o no excitacién sexual por
parte del autor o que la victima tenga o no conciencia de lo que el
hecho significa) contra su voluntad expresa o presunta [...]

”[...] la situacion en que se desarrollan los hechos evidencia el caracter
libidinoso de los actos del encartado, ya que el tocamiento se da en el
aula de la escuela, en donde el encartado se encontraba solo con la
menor ofendida y aprovechandose de su edad y de la figura que para
esta ultima representaba, al ser su maestro, la toca impudicamente en
un area intima y privada de su cuerpo, como son los glateos, con su
mano. No son de recibo para esta Sala los argumentos del recurrente
en el sentido de que la conducta del encartado carece de una

! Proceso N.° 32872, febrero 24 de 2010, MP JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
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connotacion sexual, por cuanto, pese a lo dicho, los gluteos si forman
parte de una zona intima y sexual, resultando que lo méas ldgico,
racional y prudente es no tocar las partes culturalmente aceptadas
como intimas de una persona sin su consentimiento™.

En la doctrina se ha llegado a similares conclusiones:

“[...] para determinar cuando un comportamiento puede ser calificado
de naturaleza sexual, habra que situarlo en un contexto determinado en
el que cultural y socialmente pueda ser calificado como tal: un acto
médico de exploracion uretral o vaginal realizado conforme a las reglas
y prescripciones meédicas queda fuera del concepto de comportamiento
de naturaleza sexual, por mas que el médico obtenga alguna vez placer
sexual con ello, y un abrazo o un beso acompafiado de inequivocos
movimientos de la regidén pelviana sera normalmente considerado como
agresion o, en su caso, como abuso sexual, por mas que el individuo
alegue que lo hizo con animo de burla o broma (dejando aparte ahora
cuestiones sobre error, consentimiento, etc., que pertenecen a otro
lugar).

” Debe exigirse, ademas, una cierta trascendencia y gravedad del acto y
su potencialidad implicita para afectar de un modo relevante la
sexualidad ajena. Tocamientos y apretones aprovechando las ‘bullas’
del Metro o en espectaculos publicos, etc., no deben pasar del mero
conflicto verbal entre los protagonistas cuando no tienen un significado
inequivocamente sexual. Deben tenerse también en cuenta los usos y
costumbres del lugar, que hacen aparecer como normales hechos
verdaderamente ‘chocantes’ en otros ambitos y contextos diferentes’.

Tampoco ha habido discusién acerca del caracter netamente objetivo y
sexual de toda accion en la que se encuentren involucrados los érganos
genitales:

“[...] no puede por menos que calificarse como [sexual] todo acto en el
qgue intervengan los érganos genitales, tanto mas si su fin implica
penetracion. No hay, por tanto, problema alguno en considerar acto
sexual el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, asi como la
introducciéon de objetos por alguna de las dos primeras vias™

Notese que en ninguna de las situaciones analizadas en precedencia
constituye un dato importante la satisfaccion de las inclinaciones
sexuales del agente, ni tampoco las consideraciones que acerca de la
vulneracion de los derechos implicados tenga el sujeto pasivo, en la
medida en que conforme al llamado principio del hecho, o de derecho
penal de acto, el pensamiento no es punible.”

2 Sentencia de 5 de noviembre de 2008, radicacion 30305, citando al fallo de 24 de octubre de
2007, proferido por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Costa Rica, expediente nimero 02-
200288-0413-PE, resolucion 2007-01199.

8 Mufioz Conde, Francisco, Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 215.
4 lbidem, p. 214.
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En reciente decision (2018), la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia® también expuso que:

“‘De manera que, segun todo lo indica, hubo un trato consentido. El
asunto, se reitera, es que la aquiescencia de la menor no es valida,
toda vez que si la ‘libertad sexual es un derecho protegido
juridicamente vy el consentimiento es parte de dicha libertad”, tratandose
de menores de catorce afios, la proteccidn penal pretende preservar
una autonomia ética que por razones de formacion de la personalidad,
legalmente se considera que una persona menor de 14 afios no tiene.”.

5. De todo lo anterior cabe concluir que, como ya
se dijo precedentemente, el Unico hecho juridicamente relevante es el
acontecido en Tampa, Florida (Estados Unidos), que solo tuvo participacion
de uno de los acusados, el adolescente JUAN JOSE GOMEZ TORRES, el cual,
para lo que aca compete, da cuenta de una situaciéon en la que estando
varios menores de edad en una habitacion de un hotel de dicha ciudad, se
puso un cepillo de dientes entre las nalgas del adolescente de 13 afios
CAOA.

Teniendo en cuenta las pruebas obrantes en el
expediente y los testimonios recaudados en el juicio oral, no resulta sensato
criticar con base en argumentos como que, “...el actuar cotidiano de este
grupo de jovenes en el diario vivir en los entrenamientos y demas espacios que
compartian en las actividades y concentraciones del equipo de polo acuatico del
Club YUBARTAS al que pertenecian; dentro de las cuales era costumbre hacerse
tocamientos entre ellos de las partes corporales incluyendo las genitales; ello
como bromas de mal gusto y recocha pesada...”, para concluir que es
inexistente un animo libidinoso, y que por ende, “...falla entonces el requisito
de la tipicidad del delito a que alude el articulo 209 del Cdodigo Penal, cual es el fin

relativo a la satisfaccion erético sexual o el libido del sujeto agente, dado que el
bien juridico protegido es la libertad y libre formacién sexual de la persona...”,
pues esas aseveraciones, no le restan credibilidad a la declaracion del

menor afectado, en cuanto a la realizacion de los actos sexuales, que son el

5 Sentencia SP5099-2018, noviembre 21 de 2018, Rad. 46648.
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eje central del presente asunto, los cuales ademas se itera, no fueron
desmentidos; y que, precisamente, como lo expone la jurisprudencia antes
referida, el bien juridico protegido es la libertad, integridad y libre formacion
sexual de un menor de 14 afos, el “actuar cotidiano”, la “costumbre”, como
lo dijo el juez de primera instancia, e incluso el consentimiento, que es parte
de dicha libertad, no son causales de exclusion o eximentes de
responsabilidad, para la proteccion penal que se pretende preservar, ya
que, por razones de formacion de la personalidad, una persona menor de
14 aflos no debe soportar dichos actos y tampoco tiene esa libertad de
consentirlos, aunado a que, es irrelevante que exista 0 no excitacion sexual
por parte del autor o que la victima tenga o no conocimiento de lo que el

hecho significa.

6. En criterio de esta Sala, se le debe otorgar
credibilidad al testimonio de la victima, pues se cumplen los requisitos
establecidos por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
en lo que tiene que ver con la prueba testimonial Gnica para poder proferir

una sentencia condenatoria en contra de uno de los acusados.

Como punto de partida, se debe de tener en cuenta
gue en materia de prueba testimonial, dentro del escenario de la prueba
testimonial Unica, en los esquemas procesales en los que impera el sistema
de la libertad probatoria y de la persuasion racional, el juez de instancia, con
base en una prueba testimonial de tales condiciones, o0 sea Unica, en ciertos
eventos validamente puede proferir un sentencia de condena; lo cual no
acontecia en los sistemas procesales en los que regia la tarifa probatoria,
debido a que en ellos se aplicaba el apotegma testis unus, testis nulus, el
gue se cimentaba en la existencia de una serie de plausibles razones que
incidian para desconfiar del poder suasorio que dimanaba de una prueba
testimonial Unica, ya que al carecer ese tipo de pruebas de corroboracion
por parte de otros medios de conocimiento, ello repercutia de manera

negativa en lo que tenia que ver con la contundencia que se requiere como
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suficiente y necesaria para poder desvirtuar la presuncion de inocencia que

le asiste al procesado.

Es de anotar que en los esquemas procesales en
los que rige la persuasion racional y la libertad probatoria, las aludidas
circunstancias per se no incidian para descalificar de buenas a primera lo
dicho por parte de un testigo Unico, porque lo atestado en tales condiciones
por el testigo debe ser apreciado con mayor rigor frente a factores tales
como entre otros: La verosimilitud de sus dichos; la sanidad de sus
sentidos; la gravedad de las contradicciones, inconsistencias e impresiones
en las que incurri6 en su relato; la personalidad del testigo y su
comportamiento al momento de declarar; las circunstancias de tiempo,
modo Yy lugar de cdmo se enterd u obtuvo el conocimiento de lo narrado; la
existencia de pruebas que no refuten, infirmen o desmientan lo declarado

por el testigo...etc.

Lo antes expuesto nos quiere decir, contrario
sensu, que una vez superado ese mayor rigor de apreciacion probatoria, el
fallador de instancia, con base en una prueba testimonial Gnica, validamente
puede proferir un fallo de condena, siempre y cuando llegue a la absoluta

conviccion que al testigo se le debe conceder total credibilidad a sus dichos.

Al respecto, se pueden consultar las siguientes
sentencias emanadas de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia: Sentencia del 12 de julio de 1989. Rad. # 3159; Sentencia del
15 de diciembre de 2.000. Rad. # 13119; Sentencia del 29 de julio de 2008.
Rad. # 25820; Sentencia del 1° de julio de 2009, Rad. # 26869, y la
Sentencia del 11 de febrero de 2.015. SP1100-2015. Rad. # 43.075.

Al aplicar lo anterior al caso en estudio, considera
la Sala que la declaracion del menor afectado, cumple con las aludidas
monoliticas caracteristicas excepcionales para que con base en una prueba

testimonial de caracter Unica pueda ser factible el poder proferir un fallo
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condenatorio en contra de uno de los acusados, porque la victima fue clara
y consistente en cuanto a la ocurrencia de los hechos acontecidos en
Tampa, Florida (Estados Unidos), que dan cuenta de la situacion en la que
estando varios menores de edad en una habitacién de un hotel de dicha
ciudad, se puso un cepillo de dientes entre sus nalgas, los cuales no fueron
desmentidos ni refutados por el procesado, por lo que, a lo dicho en tales
términos, se le debe conceder total credibilidad, quedando plenamente
establecido de esa forma, la realizacion de los actos sexuales objeto de este

asunto.

7. Asi las cosas, la decision de absolver al joven
JUAN JOSE GOMEZ TORRES del delito de actos sexuales con menor de
catorce afios, se fundd en una incorrecta interpretacion del articulo 209 del
Caodigo Penal y de la jurisprudencia que en materia penal trata sobre ese

tema.

8. Colofén de todo lo expuesto es que se revocara
parcialmente la sentencia impugnada, en lo que tiene que ver con el joven
JUAN JOSE GOMEZ TORRES, quien para la fecha de los hechos solo contaba
con algo mas de catorce (14) afios de edad, por lo que se condenard a la
sancion de internamiento en medio semicerrado, modalidad externado
media jornada, por un término de doce (12) meses, al haber sido
encontrado autor responsable de la conducta punible de actos sexuales con

menor de catorce afos, figurando como ofendido, el menor CAOA.

9. Esta Sala de decisidbn considera que esta
sancion es la que mas se ajusta, teniendo en cuenta los principios de
proporcionalidad, racionalidad e idoneidad de la misma, atendiendo la
gravedad de los hechos; las circunstancias y condiciones del adolescente y
las necesidades de la sociedad. Su caracter educativo o pedagodgico esta
orientado a que asuma consciencia acerca del dafio causado, y en funcién
de ello adopte valores y principios que le permitan discernir la importancia

del respeto por los derechos humanos vy las libertades fundamentales; y el
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fin restaurativo, implica no solo que el adolescente, desde el punto de vista
politico social, adquiera sentido de responsabilidad con la reparacion del
perjuicio infligido a la victima, sino también lograr su reincorporacion a la

sociedad para que consolide su desarrollo.

10. Esta decision se notificara por el Centro de
Servicios del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes a las partes

e intervinientes.

11. Contra esta providencia procede el recurso de
impugnacion excepcional por tratarse de la primera sentencia condenatoria
impuesta en contra de uno de los acusados, segun lo ordenado por la Corte
Constitucional en las sentencias C-792 de 2014 y SU-215 de 2016, y de lo
que en términos similares adujo la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia del 23 de abril de 2019, radicado
namero 54.215; también el recurso de casacion en los términos del articulo
181 de la Ley 906 de 2004, respecto del procesado que fue absuelto y

confirmada dicha absolucidn en esta sede.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala No. 5 de Asuntos
Penales de Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira, administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de

la ley,

RESUELVE:

Primero: SE REVOCA PARCIALMENTE Ia
sentencia apelada, proferida el 6 de diciembre de 2016 por el Juzgado
Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Funcion de Conocimiento

de Pereira Risaralda.
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Segundo: CONDENAR a JUAN JOSE GOMEZ
TORRES a la sancion de internamiento en medio semicerrado, modalidad
externado media jornada, por un término de doce (12) meses, al haber sido
encontrado autor responsable de la conducta punible de actos sexuales con

menor de catorce afnos, figurando como ofendido, el menor CAOA.

Tercero: En caso de reproduccion de este fallo, se
debera tener en cuenta la prohibicion de que trata el numeral 8 del articulo
47 de la Ley 1098 de 2006.

Cuarto: Esta providencia se notificara por el Centro
de Servicios del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes a las
partes e intervinientes, y contra ella proceden los recursos de impugnacion

excepcional y de casacion.

Quinto: Cumplido los tramites propios de esta

instancia, devuélvase el proceso al juzgado de origen.

Los Magistrados,

EDDER JIMMY SANCHEZ CALAMBAS

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Firmado Por:

EDDER JIMMY SANCHEZ CALAMBAS
MAGISTRADO
SALA 003 CIVIL FAMILIA TRIBUNAL SUPERIOR DE RISARALDA

JAIME ALBERTO ZARAZA NARANJO
MAGISTRADO
SALA 004 CIVIL FAMILIA TRIBUNAL SUPERIOR DE RISARALDA
MANUEL ANTONIO YARZAGARAY BANDERA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
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