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I. ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de impugnacion especial
interpuesto por el defensor de GERMAN ARTURO
MARROQUIN HERNANDEZ contra la sentencia proferida del
4 de junio de 2020 por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota, mediante la cual revoco la absolucion emitida el 18
de septiembre de 2019, por el Juzgado 27 Penal del Circuito

con funcion de conocimiento de Bogota y lo condené como
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autor del delito de actos sexuales con menor de catorce anos,

agravados.
II. HECHOS

GERMAN ARTURO MARROQUIN HERNANDEZ y Jenny
Patricia Vargas vivian junto con su hija en comun y la
adolescente SBV, hijastra del acusado y de 13 anos de edad
para el tiempo de los hechos, en un apartamento ubicado en

el Conjunto Residencial Senderos de Panema, ubicado en la

carrera 93D n° 26-38 de Bogota.

Para la noche del 18 de mayo de 2012 se encontraban
las dos menores solas en el inmueble. Dormian en da/cama
de sus progenitores, mientras su mama departia' fuera de la
casa con unos compaferos. de’ €rabajo y MARROQUIN
HERNANDEZ bebiadi¢of-en un establecimiento con su papa

y otros. aimnigos.

Alrededor de la medianoche, la joven SBV, quien se
habia quedado dormida con su ropa puesta, despertéo al
sentir que estaba siendo tocada en la vagina; fue entonces
cuando se percaté que su padrastro, GERMAN ARTURO
MARROQUIN HERNANDEZ, la habia desarropado, le quité el
pantalon y la ropa interior, y con el dedo estaba manipulando
su area genital. La menor reaccion6 empujandolo. Se
desplazo corriendo hacia la porteria del complejo residencial

en busca de ayuda y refiriéndose a la escena de abuso sexual.
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De inmediato, recibié apoyo de una vigilante del
conjunto residencial, quien procedio a llamar a la tia de la

victima y a los agentes de policia del CAI de Patio Bonito.

III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. EIl 19 de marzo de 2014, ante el Juzgado Cuarenta
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias, se
formulé imputacion a GERMAN ARTURO MARROQUIN
HERNANDEZ como autor de actos sexuales abusivos con
menor de catorce anos, agravadol. El imputado no acepto los
cargos endilgados. De otra parte, no se le impuso medida de

aseguramiento.

2. El21 de abril de 20142}1a Fiscalia presento escrito
de acusacién en coantfa‘lde MARROQUIN HERNANDEZ. La
fase de juzgamiento correspondio por reparto al Juzgado 27

Penal del Circuito con funcion de conocimiento de Bogota.

3. El 18 de junio de 20143, se celebro la audiencia de
formulacion de acusacion y el 4 de febrero de 20154, se

desarroll6 la audiencia preparatoria.

4. Eljuicio oral se desarrollo en cinco sesiones: 30 de
noviembre de 20155, 4 de agosto de 2016, 29 de junio de
2018, 22 de enero y 3 de septiembre de 2019.

1 Por la circunstancia prevista en el art. 211-5 del Codigo Penal.
2 Folio 41 - 44 C.O

3 Folio 48 - 49 C.O

4 Folios 61-68 ibidem

® Folios 111-112 ibidem
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5. El 18 de septiembre de 2019, el Juzgado 27 Penal
del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota,
profiri6 sentencia absolutoria a favor de MARROQUIN
HERNANDEZ, al considerar que “hay una insuficiencia
probatoria en materia de dolo™ en las pruebas vertidas en el

juicio oral.

6. Contra esa decision, el representante del ente
acusador, interpuso recurso de apelacion, activando la
competencia de la Sala Penal del Tribunal Superior de

Bogota.

7. El 4 de junio de 2020, del Tribunal Superior de
Bogota revoco la sentencia de primera instaneia y/ .€n su
lugar, profirié sentencia condenatoria en co‘ntra de GERMAN
ARTURO MARROQUIN HERNANDEZ como autor del delito de
actos sexuales/cop, métior de catorce afios con circunstancia
de agrquaeion. Le impuso las penas de ciento cuarenta y
cuatro (144) meses de prision e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo

lapso. No le concedi6é subrogado penal alguno.

El defensor, del procesado formulé el recurso de
impugnacion especial contra la primera condena emitida en

segunda instancia.

® Pag. 26 de Sentencia de 1° Instancia.
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IV. LAS SENTENCIAS DE INSTANCIA

1. Sentencia de primera instancia

El 18 de septiembre de 2019, el Juzgado 27 Penal del
Circuito con funcion de conocimiento de Bogota absolvio a
GERMAN ARTURO MARROQUIN HERNANDEZ, al considerar
que no se cumplen las exigencias del articulo 381 del C.P.P.,
ya que, aunque no se discute el acontecer objetivo de la
conducta constitutiva de la imputacion factica, descarta la
tipicidad subjetiva por ausencia de dolo, ya que, dijo,
MARROQUIN HERNANDEZ no tuvo la intencién de atentar
contra la libertad sexual de la menor, pues creyo que se

trataba de su esposa.

Anunci6é que, atendiendo- el mandato contenido en el
articulo 381 del C:R:P.; s6lo es viable la emisién de sentencia
condenatoria cuando de las pruebas recaudadas en el juicio
oral se llegue a un nivel de conocimiento que supere toda
duda razonable acerca de la existencia material de la
conducta punible y de la responsabilidad del encartado en

sSu comision.

Entonces, que en el evento de no encontrarse reunidos
los requisitos, seria imperativo para el Juzgador la expedicion
de un fallo absolutorio, bien por la demostracion que el
procesado no ha cometido la conducta delictual o por la
aplicabilidad del principio in dubio pro reo, consagrado en el

articulo 7° inciso 2°, del Estatuto Penal.
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Los fundamentos en que soporté su decision son:

i) Reseno’” que el relato de la menor en el juicio, fue
claro, detallado en todo lo sucedido. En su intervencion la
menor mostré un comportamiento tranquilo, hablé claro y
vocalizo. Agrego que lo mencionado por la testigo — victimas-
no es merecedor de reproche orientado a la dubitacion en su
testimonio, pues hizo referencia importante a que conocia al
procesado y narrdé claramente los hechos materia de

investigacion.

Claramente, la victima hizo una narracion detallada de
lo ocurrido, en cuanto a que su padrastro toco sus)partes
intimas en las circunstancias que se_deScribieron como
hechos juridicamente relevantes. ¢&lificé el testimonio como
claro y circunscrito patdue «serialé cada detalle especifico de

lo sucedido:

ii) Senalo que de los testigos, Paola Vargas (tia de la
menor), Policial Omar Baron Barragan, Jenny Patricia
(madre de la menor), Héctor Cipriano Marroquin (padre del
procesado), Mayerly Estrada Vasquez (Psicologa), se percibe
que los deponentes son creibles y coherentes respecto de los

hechos.

iii) De los hechos atribuidos al procesado no existe

discusion entre las partes, dado que se entiende probado

7 Pag. 16 sentencia 1% instancia.
8 Audiencia de Juicio Oral del 30 de noviembre del 2015
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procesalmente, que la menor SBV en la fecha de los hechos,
se encontraba con su hermana menor durmiendo en la
alcoba de su madre y padrastro; cuando este ultimo ingreso
a la habitacion y toco a la menor en sus partes intimas,
procediendo esta a salir corriendo de la vivienda para llegar
a la porteria donde llamaron a Paola Vargas y la Policia,
quienes al llegar al lugar, realizaron la captura. Dicho de otra
manera «St existieron los tocamientos en las partes intimas de

la menor de edad de iniciales S.B. V.

iv) Sin embargo, descarto el juicio de adecuacion tipica

por ausencia de dolo, con fundamento en que:

De acuerdo con los testigos vertidos en juicio oral como/lo son
el de la misma menor S.B.V., de Paola Vargas/Gil (tia de la
menor y denunciante) de Omar Baron -Barragan (policia
captor), de Jenny Patricia Vargas Gil (madre de la menor), de
Héctor Cipriano_(padre-del procesado), de Mayerly Estrada
Vasquez (Psicologa) y de las estipulaciones, es claro que
exister- circunstancias que permiten senalar que el senor
GERMAN ARTURO MARROQUIN HERNANADEZ sabia que el
comportamiento se encontraba prohibido, sin embargo no
existio la intencion de tocar a la menor, para predicar eso
dolo, a fin cumplir con ese elemento de la tipicidad
subjetival®.

Enseguida senaldé que no hay prueba que acredite que
el acusado sabia que en realidad estaba tocando a la menor
SBV, por lo que no podria serle atribuido un comportamiento
a titulo de dolo!! «ya que los tocamientos realizados por el

encartado a la menor fueron en un estado de alicoramiento y

° Pag. 22 y 23 sentencia de 12 instancia.
10 pag. 24 y 25 sentencia de 12 instancia.
1 pag. 25 de 1° instancia
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pensando que era su esposa quien se encontraba en la cama

(...).»

En virtud de ello, afirmé que la conducta «ni desde la
perspectiva objetiva, ni en su parte subjetiva, puede estimarse
tipicar12, particularmente, porque no existe prueba de la cual
se pueda inferir razonadamente que MARROQUIN
HERNANDEZ conocia que estaba tocando a la menor de edad

y que ademas queria obtener provecho.
2. Sentencia de segunda instancia

La Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota
determind6 que GERMAN ARTURO MARRQQUIN
HERNANDEZ es responsable de los delitos d& aétos sexuales
con menor de 14 afios en,circunbfancias de agravacion, a

titulo de autor.

En criterio del fallador «no existe duda alguna respecto
a los hechos acaecidos en la madrugada del 19 de mayo de
2012, cuando la menor S.B.V. fue tocada en sus partes
intimas por su padrastro GERMAN ARTURO MARROQUIN
HERNANDEZ.»

Recorddé que, el punto central de discusion radica en
establecer si se desvirtua la intencion dolosa del acusado,
porque ante las circunstancias concretas pudo hallarse en

un error relevante e invencible, «en el entendido de que la

12 pag. 25 de 1° instancia
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persona a quien tocaba era su esposa; ello, por el estado de

beodez en que se encontraba.»

Sin embargo, expreso que el analisis ponderado de la
prueba no permitia «reconocer dicha confusion!s» porque la
victima, a quien con toda razon el juez brindé plena
credibilidad y verosimilitud, despejo esa inquietud durante
su testimonio en forma simple y categorica. Incluso, advirtio

que:

. el a quo se ubicé en el fenémeno del error de tipo de que
trata el numeral 10 del articulo 32 del estatuto penal, porque
consideré que el sujeto si quiso realizar la conducta, pero que
ésta se dirigia hacia otra persona, de modo que habria errado
en un elemento objetivo descriptivo de la conminacign fipica,
por lo cual resulté palpando el area genital de\su“hijastra
adolescente bajo la creencia de que ne-concurria en su
conducta un hecho constitutivodé_.conminaciéon penal, porque
no era ella la destinatdria de la accion lubrica.

Agrega que, la discusion dogmatica, se haria necesaria
si ladecision no fuera mucho mas sencilla. Surge cuando el
a quo se apoya en el error de tipo, concerniente al dolo, en
un elemento propio del analisis de la culpabilidad, como es
la posibilidad de wuna inimputabilidad transitoria sin
secuelas, por ingesta etilica; mixtura mas propia de un dolo
valorado, entendido en el concepto propio de la escuela
clasica, que lo tiene como forma de culpabilidad y examina

en esta categoria todos los aspectos subjetivos de la accion.

13 Pag. 8 Sentencia 22 instancia.
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Pero reprocha que si el a quo «queria discutir era que el
procesado carecia transitoriamente de capacidad de
comprension de sus actos», hubiera sido necesario rastrear
aspectos procesales como la expresa enunciacion del punto
desde la acusacion, ademas de valorar los elementos

probatorios pertinentes.

Manifesto!4 que, para soslayar ese debate y su mayor
trascendencia, el a quo, «enfatizé el estado de embriaguez del
sujeto, pero se acompanoé de otros matices, como la costumbre
del acusado de acercarse sexualmente a su mujer en tales
condiciones, asi como la ubicacion de la nina en la cama

matrimonial, para contextualizar el pregonado error.»

Empero, hizo notar que el propio juezldesctarté en su
analisis un estado de embriaguez aguda en MARROQUIN
HERNANDEZ que lo-Hetara a incurrir en esa confusion, ya
que los Aestigos,; en lugar de apreciar en €l fenomenos de
somitolencia, disartria, amnesia lagunar, verborrea o
incoordinacion motriz, Unicamente le notaron aliento

alcoholico!ls.

Adujo que lo anterior, seria suficiente para preguntarse
por la correccion de la conclusion judicial del a quo segun la
cual la beodez del procesado «concurrié a determinar una

distraccion tan grave y evidente, esto tltimo, por la complexion

14 Pag. 9 Sentencia 22 instancia.
15 Pag. 9 Sentencia 2% instancia. Récord: 00:27:13, Audiencia de Juicio Oral del 29
jun 2016 - PT Omar Bar6én Barragan: "Personalmente al tomarle los datos, al sefior
German Marroquin Herndndez, al solicitarle su cédula de Identificacién, se nota, se
puede notar el aliento a alcohol".

10
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de la nina quien vestia jean e interiores, de los cuales la
despojo y que en esa ocasiéon debié ver su cuerpo y porque

segtn el propio fallador, no es que estuviese demasiado ebrio.»

Pero dejo claro que el acusado sabia a quién estaba
tocando indebidamente, y reconocia que no era su mujer,
simple y llanamente porque tenia presente que ella no se
encontraba en la casa en esos momentos, particularmente, a
partir de lo narrado por la victima, a cuyo testimonio se le
brindo plena credibilidad. Por tanto, dijo, no existe razon
para desaprobarla. Incluso, destacé que el testimonio fue
escuchado por el a quo, al punto que lo reseno en su
sentencia, pero no le otorgd ninguna importancia en el

analisis.

Por ende, concluyo, «que.a pesdr de hallarse alicorado,
MARROQUIN HERNANDEZ tenia conciencia de si y de sus
actos,~pen o que, al acercarse a la cama, desarropar y
desvestir a la nina, ubicar su area genital y manipularla,
necesariamente la vio y pudo percatarse de quién era.» Pero,
ademas, «ante la sorpresa por la agresion ésta preguntd
inmediatamente por su mama, y el procesado respondié lo que
en ese momento sabia y de lo cual era consciente: ella no

estaba en la casayr.

Por ello verifico satisfecha la tipicidad de la conducta en
sus facetas objetivas y subjetivas, reconocié ademas que el
acusado vulner6 sin justa causa el bien juridicamente
tutelado; tenia conciencia de la antijuridicidad de su accion

y le era exigible un comportamiento ajustado a derecho, por

11
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lo que lo declaro responsable penalmente por el delito de

actos sexuales abusivo con menor de 14 anos agravado.

V. LA IMPUGNACION ESPECIAL

La defensa técnica de GERMAN ARTURO MARROQUIN
HERNANDEZ manifesté que el fallo atacado no alcanza la
certeza racional exigida con respecto a los hechos que fueron
objeto de enjuiciamiento. Reproché que la decision se fundo

unica y exclusivamente en el testimonio de la menor.

Reconocio que no es objeto de controversia que la menor
victima fue tocada en sus partes intimas por su padrastro
MARROQUIN HERNANDEZ, pero lo qGé) surge es la
«existencia de un error esencial.en\el agente sobre un elemento
objetivo del tipo penal-que desnaturaliza el dolo de la

conduetan.

Manifiesta que, lo considerado por el Tribunal respecto
a que efectivamente no se desvirtia la intencién dolosa del
procesado no es de recibo, como tampoco lo es que no cabe
reconocer la confusion de la victima, a quien le dio plena
credibilidad y verosimilitud. @ En verdad, a juicio del
recurrente, no es cierto que el a quo le haya dado plena
credibilidad a la testigo, para lo cual cita un fragmento de la

decision de primera instancia.

Incluso, cuestiona si se demostré que (i) la victima

estaba despierta o dormida; (ii) si estaba acostada en la cama

12
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debajo de las cobijas, y (iii) si s6lo estaba prendida la luz del
televisor, siendo ese el escenario donde se presenta la
agresion, su defendido no tenia por qué saber que era su
hijastra quien se acomodo en la cama de su companera

sentimental.

Es mas, segun la declaracion de la madre de la menor,
era costumbre que éste, cuando consumia licor, llegara a

buscarla con animo libidinoso.

Del mismo modo, el testimonio del primer respondiente
da cuenta de la evidente ingesta de alcohol del procesado,
quien, recuerda, le sinti6 aliento a alcohol. Critica, que el
policial no le hubiera tomado prueba de alcohglemia a
MARROQUIN HERNANDEZ, porque por,esavia‘es imposible
determinar su grado de intoxicaci()n,‘ de ahi que deba tomar
fuerza probatoria lo disho por la victima en punto de que lo

empujo,doymando al suelo y €l se quedo ahi.

Anade que, tampoco es de recibo lo enunciado por el
Tribunal cuando trae a colacion la complexion de la nina
«porque ella vestia Jean e interiores, de los cuales la despojo,
Yy en esa ocasion debio ver su cuerpo». Ese, dice, es un hecho
cuestionable y no es valido el raciocinio del tribunal sobre
ese punto, cuando advirtio, del relato de la victima, que
MARROQUIN HERNANDEZ «tenia presente que ella no se
encontraba en la casa en esos momentos» porque lo que debio
verificarse fue la enemistad entre la victima y GERMAN
ARTURO MARROQUIN HERNANDEZ, para acreditar, por esa

via, un error esencial sobre el elemento de tipo penal, esto es,

13
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la confusion que se dio para el dia de los hechos entre la

esposa y su hijastra.

Solicita por esas razones que se absuelva a su defendido
en tanto no se rebatido la presuncion de inocencia que lo

cobija.
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Segun lo dispuesto en el articulo 235-2 de la
Constitucion (modificado por el A.L. 01/2018) y el contenido
de la decision CSJ AP1263-2019 del 3 de abril de 2019,
corresponde a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia resolver las impugnaciones de las - pritmeras
sentencias condenatorias proferidas, entr€lotros, por los
Tribunales Superiores, como fue la émitida en este caso por el

del Distrito Judicial de“Bogota.

En estricta sujecion del principio de limitacion que esta
atado a la impugnacion especial, dada su naturaleza, la Sala
se centrara en analizar los aspectos sobre los cuales se fundan

los reparos del recurrente.
Ademas, de ser necesario, se extendera a los temas
inescindiblemente vinculados al objeto de la censura y a

aquellos en los que, de manera oficiosa, le resulte necesario

intervenir.

Del asunto en concreto

14
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De entrada, es del caso indicar que como lo senalaron
las instancias y el recurrente, no se discute el acaecimiento
de los hechos ocurridos en la madrugada del 19 de mayo del
2012, esto es, que GERMAN ARTURO MARROQUIN

HERNANDEZ tocé a la menor victima en su zona intima.

Ahora bien, lo que reprocha el impugnante de la
sentencia del Tribunal, es que desconocio6 la “confusiéon” que
proyecto el acusado al efectuar los tocamientos sexuales a la
menor SBV, creyendo en medio de su supuesto estado de
alicoramiento, que en verdad era su esposa a quien tocaba
de manera lasciva. Eso, a juicio del impugnante, acarre6é un
error esencial en el tipo penal como mecanismo exculpaterio,

tal y como lo entendi6 la primera instancia/(

También critiea?) 'que” se calific6 como creible el
testimonio, de la menor, pero ella, segun el recurrente, tenia
un animo incriminatorio con intenciones de danar la relacion

sentimental de su madre con el acusado.

Corresponde entonces a la Sala determinar si en este
asunto, el supuesto estado de alicoramiento es invencible
para predicar de €l la aplicacion del error del tipo por el
desconocimiento de una circunstancia objetiva (descriptiva o
normativa), y si el testimonio de la menor y la supuesta falta
de credibilidad que pregona el impugnante, es suficiente para
derribar la decision de condena adoptada en la segunda

instancia.

15
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Para resolver el anterior planteamiento, la Sala
abordara: (i) la estructura tipica del tipo penal de actos
sexuales abusivos con menor de 14 anos; (ii) el error de tipo;

(iii) la solucion del caso concreto.

i) La estructura tipica del delito de acto sexual

abusivo con menor de 14 anos.

Ese delito, tipificado en el articulo 209 del Codigo Penal,
modificado por la ley 1236 de 2008, se describe asi: «El que
realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con
persona menor de catorce (14) anos o en su presencia, o la
induzca a prdacticas sexuales, incurrira en prision de nueve (9)

a trece (13) anos».

La conducta anterior resulta agravada de una tercera
parte a la mitad de ‘ebnformidad con lo dispuesto en el
numeral, 5%0.del articulo 211 de la misma codificacion

modificado por la Ley 1257 de 2008, que senala:

La conducta se realizare sobre pariente hasta cuarto grado
de consanguinidad, cuarto de afinidad o primero civil, sobre
céonyuge o comparniera o companero permanente, o contra
cualquier persona que de manera permanente se hallare
integrada a la unidad doméstica, o aprovechando la
confianza depositada por la victima en el autor o en alguno o
algunos de los participes. Para los efectos previstos en este
articulo, la afinidad sera derivada de cualquier forma de
matrimonio o union libre.

La jurisprudencia ha referido, de manera pacifica, que
el supuesto del hecho alli descrito se puede materializar a

través de tres conductas alternativas a saber (i) realizar con

16
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un menor de 14 anos actos sexuales diversos del acceso
carnal; (ii) ejecutarlos en su presencia, o; ii) inducirle a
practicas sexuales (CSJ SP1867-2021, reiterada en CSJ
SP2920-2021).

De ahi, esta corporacion ha expresado sobre el acto

sexual como toda conducta que se dirige:

«...) a excitar o satisfacer la lujuria del actor o mads
claramente su apetencia sexual o impulsos libidinosos, y ello
se logra a través de los sentidos del gusto, del tacto, de los
roces corporales mediante los cuales se implican
proximidades sensibles (...), y se consuman mediante la

relacion corporal (...). (CSJ AP de julio 27 de 2009, rad. 31715,
reiterado en la SP15269-2016, oct. 24, rad. 47640 y AP250-2024
14 feb, rad. 63613).

En lo referente a la concreeion{de’*cada una de esas
conductas alternativas, Aa (doctrina de esta Corporacion ha

explicado:

La primera forma exige que el menor sea coprotagonista de
los actos sexuales, esto es, que entre en contacto fisico con el
sujeto activo del delito, la segunda modalidad implica que sea
unicamente espectador de los actos eréticos que frente a él se
realizan y la ultima hipdtesis requiere que se le instigue o
persuada para que realice cualquier tipo de actividad de
connotacion sexual, asi no se consiga el resultado querido.»
(CSJ SP1867-2021, reiterada en CSJ SP2920-2021)

uie
puie

) Error de tipo.

En el error de tipo, el autor desconoce el alcance de sus
actos en la medida en que, supone erroneamente la ausencia

de circunstancias constitutivas del tipo penal, que si estan
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presentes en la realidad objetiva donde se desarrollo su
accion. Por consiguiente, tal error se configura cuando el
sujeto activo de la accion desconoce que su comportamiento
se adecua a un tipo y por lo mismo, excluye el dolo porque
afecta su aspecto cognitivo, incidiendo asi en la

responsabilidad.16

Tal instituto se regula en el numeral 10° del articulo 32

de la Ley 599 de 2000 que senala:

Se obre con error invencible de que no concurre en su
conducta un hecho constitutivo de la descripcion tipica o de
que concurren los presupuestos objetivos de una causal que
excluya la responsabilidad.

St el error fuere vencible, la conducta serd puriible cuando la
ley la hubiere previsto como culposa.

Cuando el agente _ohré ‘en*un error sobre los elementos que
posibilitarian @n-tipo penal mas benigno, responderd por la
reatizacién del supuesto de hecho privilegiado.

La Sala de Casacion Penal ha indicadol” que esta
categoria juridica hace referencia al desconocimiento o
conocimiento defectuoso de las circunstancias objetivas del
hecho que pertenecen al tipo legal con independencia de que
estas tengan caracter factico de naturaleza descriptiva (cosa,
cuerpo, causalidad), o normativa, de esencia comprensiva

(gjenidad, documento, funcionario).

16 CSJ SP 30 de jun 2021 Rad.49686
7.CSJ SP, 10 abr.2013, Rad.40116 reiterado SP 106-2023, 22 mar. Rad. 59403
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Asimismo, la jurisprudencia sobre el error de tipo, ha
dicho que excluye el dolo merced a la falta de conocimientos
sobre alguno o algunos de los elementos del tipo penal,
deviniendo un comportamiento atipico, lo cual se resume en
estas lineas:

“se configura cuando el agente de manera equivocada
se representa la realidad, desconoce alguno o todos los
elementos del tipo, y como ese falso conocimiento o falta
del mismo conduce a excluir el dolo, por consiguiente,
se debe tener el comportamiento como atipico, a menos
que esté legalmente prevista la forma conductual
culposa”. (CSJ de 14 de diciembre de 2020, rad. 33492)

En el mismo sentido, ha senalado la Corte:

El error de tipo se presenta cuando se obra con error
invencible de que no concurre en su conducta-un hecho
constitutivo de la descripcion tipica\ (érvor~de tipo
invencible) o de que concurrenios-prestpuestos objetivos
de una causal que exgluya la responsabilidad (error de
tipo indiregto ~irtvenicible o permisivo, también llamado
‘error\sebrée-los presupuestos fdcticos de una causal de
Jqustificacion’. Si el error fuere vencible la conducta sera
punible cuando la ley la hubiere previsto como culposa. De
ello se desprende que el error invencible, entendido como
la errada interpretacion que no es posible superar, ni aun
actuando en forma diligente y cuidadosa, y el error
vencible, aquella falsa representacion que el agente puede

superarl8. (CSJ 25 de enero de 2012, rad. 36294). (Destaca
la Sala)

iii) Solucion del Caso

La impugnacion sostiene que el “agudo grado” de

alicoramiento genero en el procesado un error esencial, pues

18 Sentencia del 11 de marzo de 2009, radicacién No 25.355, entre otros.
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llevo a cabo los tocamientos sexuales a la manera de la practica
habitual que tenia con su esposa luego de haber ingerido licor.
De ahi que pensara el acusado que los realizaba en la

humanidad de su esposa y no en el de su hijastra.

Convendria entonces entrar a determinar, frente al
acervo probatorio, el grado de embriaguez que reportaba el
acusado para el 19 de mayo de 2012, cuando ocurrieron los

actos de naturaleza sexual contra la menor victima.

Para empezar, se destaca que, al procesado, en la noche
de los sucesos, no se le practico prueba de alcoholemia, por
lo cual no se determiné dentro del proceso, de manera

técnical? su grado de embriaguez.

No obstante, desde la primera instancia se descarté un
elevado estado de alicafamiento para el dia de los sucesos,
particularmiente, porque no presentaba descoordinacion
motora severa, sueno incontrolable (somnolencia), dificultad
para hablar (disartria), recuerdos intermitentes (amnesia
lagunar), e incoherencias en la expresion del pensamiento
y/o verborrea. Asi se pudo establecer a partir del relato
ofrecido por los testigos de cargo, en cuanto coincidieron en
que MARROQUIN HERNANDEZ contaba sélo con aliento a

alcohol.

1 Resolucion No. 001183 del 14 de dic. 2005, Reglamento Técnico Forense para la
Determinaciéon Clinica del Estado de Embriaguez Aguda del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses. Version 02, dic. 2015.
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De igual manera, la testigo de descargo Mayerly Estrada
Vasquez, psicologa forense, testifico que la intoxicacion
aguda (embriaguez) presenta una serie de sintomas de como
el pensamiento de una persona que consume alcohol se hace
mas lento, evidencia euforia, descoordinacion en sus
movimientos, deterioro en la memoria reciente, inestabilidad

emocional, irritabilidad, verborrea, disminucion de la

consciencia, temblor, vomito entre otras.

Aunque la perito asever6 como probabilidad que
MARROQUIN HERNANDEZ pudo haberse confundido por su
estado al pensar que quien se encontraba en su cama era su
esposa y no su hijastra, en el contrainterrogatorio formulado
por la delegada fiscal afirm62° que «no se puede determinar el

grado de alcoholemia».

De igual manera, ‘ninguno de los testigos de cargo
percibio,~qué. MARROQUIN HERNANDEZ revelara alguna
sintomatologia como la descrita. Las versiones ofrecidas por
aquellos que tuvieron interaccion con el procesado se

refirieron, inicamente, a signos de aliento alcohoélico.

En efecto, el policia que fungi6 como primer
respondiente, Omar Baron Barragan?!, indicé que cerca de
las 12:45 de la madrugada - instantes después que el
acusado ingresara al apartamento y tocara a su hijastra en
su zona intima — atendio el llamado de auxilio y advirtio, al

entablar conversacion con el acusado, que éste presentaba

20 Récord 01:37:29 Audiencia de juicio oral del 29 de junio de 2018
21 Récord 00:15:51 Audiencia de juicio oral del 29 de junio de 2018.
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aliento alcoholico sin alguna otra circunstancia especial,
preciso que el procesado se identifico, exhibié su cédula y
datos ante el requerimiento policial?2 pero no aludio a
comportamientos incoherentes, erraticos o de exaltacion que
dieran cuenta de un estado de alicoramiento de tal magnitud
que le impidieran a MARROQUIN HERNANDEZ comprender

su realidad circundante.

A su vez, Paola Vargas?23, tia de la menor victima, dijo
que al momento de atender la emergencia por el llamado de
auxilio de la menor ofendida, que el acusado tenia aliento
alcoholico. Tampoco se refirié a situaciones particulares que
denotaran una alteracion momentanea en los sentidos del

acusado, como producto de la ingesta etilica.

Del mismo modo, ,indicé “‘que, al momento de
encontrarse con la. @nenor en la porteria del conjunto
residencial esta se encontraba con la vigilante y que la

victitha le habia manifestado que2*:

... él habia llegado tomado, ella estaba acostada en la cama
de la mama con la hermanita, y que el serior German habia
ingresado tomado, se acostdé en la cama, cuando ella se
desperto, él le estaba tocando las partes intimas y que
le manifesto, que si queria tener algo con él. La nifna
inmediatamente se levanté salié corriendo, le conto al papa
del senor German, quien se estaba quedando en el
apartamento y también estaba tomado y no le creyé, por lo
tanto, la nina salié corriendo del apartamento a buscar ayuda
a la vigilante del conjunto. (Destaca la Sala)

22 Récord 00:27:12 Audiencia de juicio oral del 29 de jun de 2018.
23 Récord 00:07:00 Audiencia de juicio oral del 30 de nov de 2015.

24 Récord 00:07:59 Audiencia de juicio oral del 30 de nov de 2015 - Pag. 17 de
sentencia 1? instancia.
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Lo anterior, se corrobora también con el relato de Héctor
Cipriano Marroquin Saavedra, padre de MARROQUIN
HERNANDEZ, pues de su narracion se puede deducir que el
acusado no se encontraba en un estado de alicoramiento
severo que no le permitiera autodeterminarse, pues no aludio
a un comportamiento del acusado producto de intoxicacion
aguda de licor, al punto que relato que luego de estar
bebiendo cerveza y aguardiente en el centro con su hijo, a eso
de las 12:00 o 1:00 de la manana, llegaron al apartamento y
subieron las escaleras caminando, el procesado abrio la
puerta del apartamento e ingresaron sin contratiempo

alguno que haya sido generado por el estado de embriaguez.

En consecuencia, la libre apreciacion(lde“as pruebas
recaudadas dentro del tramite pei‘mite entender que el
acusado no se encontfaba’en un grado de embriaguez de tal
magnitud 'qude le confundiera a tal modo de no advertir que
quienes se hallaban en la cama matrimonial eran su hija e

hijastra y no su esposa.

Es mas, cabe decir que la habitacion no se encontraba
en oscuridad total. La menor victima fue consistente al
referir que el televisor estaba encendido y por esa via, si el
acusado no estaba alicorado a tal punto de perder la
consciencia, facil se muestra que pudo verificar quiénes eran
las personas que verdaderamente descansaban en el lecho,

maxime si se aproximo a tener contacto con una de ellas.
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En adicion, la dinamica del hecho supone un contacto
ciertamente intimo con el sujeto pasivo de la accion lasciva
que le permitia percibir que se trataba de una persona
distinta a su companera. Su accion supuso la ejecucion de
varias actividades, como la de introducirse entre las cobijas
de la cama, efectuar un acercamiento, palpar el cuerpo de la
menor, su ropa de vestir y la ropa intima, y realizar

maniobras para desabrochar el jean y bajar el mismo y la

ropa interior.

En linea con lo anterior, ha de considerarse la activa
agresion, pues, esta implico desabrochar el jean de la menor,
ejecutar la maniobra de bajar esa prenda hasta las rodillas,
quitarle la ropa intima a la menor y manipular, sw/ zona
genital, evolucion que en el estado de con¢iencta en que se
encontraba MARROQUIN HERNANDEZ, le permitia conocer

contra quién estabacejéc¢utando estos actos.

Ahora bien, el testimonio de la victima desvirtia aun
mas la hipotesis de un estado de alicoramiento a tal grado
que nublara la consciencia del acusado. La menor relato de

manera clara, coherente y precisa lo sucedido asi:

... cuando me desperté vi al serior German Marroquin estaba
a mi lado, tenia camiseta rosada pero no pantalones al lado
estaba mi hermanita y el me estaba tocando las partes de
la vagina con la mano, entonces yo le pregunté donde
estaba mi mama y el me dijo que aun no habia llegado,
el me pregunto que si queria y yo le dije que no, que que
le pasaba y lo empujé. (Destaca la Sala)
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La defensa critica el testimonio de la menor SBYV,
particularmente al advertir que no es creible que se hallara
en un sueno profundo, particularmente porque la menor
escucho la puerta cuando alguien ingreso al apartamento y
posteriormente se despertdé sobresaltada cuando tenia los
pantalones abajo y la ropa interior, en medio de los

tocamientos lascivos.

Por esa via, pregona el impugnante como mendaz que
la menor haya preguntado al acusado por su progenitora y
que éste le haya dicho que no habia llegado aun,
circunstancia de la cual pretende demostrar que
MARROQUIN HERNANDEZ no sabia que su esposa no se

encontraba en la casa.

Sin embargo, resulta reprochable la critica que formula
la defensa. No_solo-pFopone, sin fundamento, que el relato
de la menot’es mendaz, sino que, ademas, parece sugerir la
existencia de consentimiento de la menor victima en el
tocamiento, postura que de suyo carece de respaldo
probatorio alguno y que, incluso, pretende revictimizar a la

victima del delito.

También es desatinada la proposicion de la defensa en
punto de una supuesta coincidencia entre la complexion
fisica de madre e hija que llevara al acusado a confundirse
como lo hizo. No solo por la diferencia de edad entre una y
otra sino porque, ademas, ningun medio de conviccion se

incorporo al debate que permitiera dilucidar ese aspecto.
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En el mismo sentido, habra de tenerse en cuenta que
para la data de los hechos — 19 de mayo de 2012 - la menor
tenia una edad de 13 anos, y que el momento en que rindio
su declaracion tenia 16 anos — 30 de noviembre de 2015 -
por lo que ya habian transcurrido mas de 3 anos, de lo que
se puede predicar que por el paso del tiempo la menor habia
sufrido un proceso de crecimiento y maduracion en su
cuerpo, personalidad y fisionomia femenina, descartando la

posibilidad de hacer esa comparacion a través de un mero

ejercicio de observacion en cabeza del juzgador.

En cuanto a esta valoracion, habra que precisarse que
el a quo no tuvo en cuenta la edad de la menor, el contexto
en que fue cometida la agresion sexual, la irrupcign del
adulto en su sueno con una manipulacidn (libidinosa en su
zona genital, desconociendo la obligacién de efectuar una
ponderacion diferenciada* del testimonio de las menores
victimas-decdelitos sexuales, tal y como lo ha establecido la

jurisprudencia nacional.

En ese sentido, la Corte ha establecido?® una linea
respecto de la cual las contradicciones de los testimonios de
las menores victimas de abusos sexuales no menoscaban per
se su credibilidad. Lo principal es que exista congruencia
sobre aspectos esenciales del testimonio, tales como los actos
sexuales a que fue sometido, el lugar donde ocurrieron los
hechos y la entidad del autor del injusto, materialidad que

en el presente asunto no tiene discusion alguna.

25 CSJ SP de 26 de ene 2006, rad. 23706, y SP de 5 nov de 2008, rad. entre otras.
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Adicionalmente, el testimonio de la victima es suficiente
por si mismo una vez depurado en su credibilidad, intrinseca
y extrinseca, sin necesidad de pruebas periciales

adicionales?26,

En estas condiciones, la Corte observa que lo vertido en
juicio por la menor se ofrece creible, en tanto, narré de
manera clara, espontanea y sincera las circunstancias en las
cuales oper6 el vejamen realizado por MARROQUIN
HERNANDEZ, que detall6 en sus caracteristicas destacadas,
sin que en desarrollo del relato se aprecie animo protervo o

pretension alguna de causar dano injustificado al procesado.

En orden de lo anterior, quedan) §in sustento los
motivos que fundamentan la impugnacién especial en punto
de la falta de credibilidad-de la testigo. Se busca desacreditar
su dicho-poricircunstancias milimétricas en la exposicion de
la menor, soslayando el criterio diferencial que debe
imponerse en la valoracion del testimonio de los menores,
pues no puede apreciarse a través del mismo lente en que se
valora el testimonio de los adultos. De otro lado, la supuesta
contradiccion, ademas de no existir, no socava la tesis

inculpatoria de la Fiscalia.

No se olvide que la accion se desarrolla a la media
noche, en medio de un sueno al lado de su hermana menor,

con la luz del televisor sobre ellas, luego que la menor

26 CSJ SP rad.35080 de 11 mayo de 2011.
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atendiera la jornada académica de su colegio y que tuvo a
cargo el cuidado de su hermana, le preparéo de comer, en

atencion a que su mama no se encontraba.

Para todos los efectos, el hecho de que la menor SBV.
dormia profundamente o no es una circunstancia accesoria
que no rompe con la credibilidad sustancial de su relato,
pues lo fundamental es que, a la media noche, la menor
reposaba en el calor del lecho materno junto con su
hermanita, con apenas la luz del televisor, cuando ingreso su
padrastro y, consciente de su proceder, se deslizo entre las
cobijas, sorteando los obstaculos de la vestimenta de la
menor para tocar lascivamente su zona intima,

aprovechando la ausencia de la madre.

Es que, las instancias son eoincidentes en dar crédito
al hecho de que la madre ' no se encontraba en el domicilio
familiar,~por.eso no sorprende que la menor, al despertar

durante los tocamientos efectuados por el acusado - de los que
no hay duda ninguna pues estos son aceptados por la defensa —

pregunta por su mama y éste le responde que no habia
llegado?” lo que, destaca ahora la Sala, implica un nivel de
consciencia suficiente para entender, no solo la realidad que
rodeaba a MARROQUIN HERNANDEZ sino, ademas, la
accion contraria a derecho que estaba ejecutando en contra
de su hijastra y descarta, asi mismo, la materializacion del

error de tipo alegado en la estrategia defensiva.

27 Folio 15 de la sentencia de primera instancia.
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Por esa via, es dable pensar que el hecho de que la
victima indagara por su madre sea una reaccion natural,
pues, se recuerda, se durmio6 esperando que arribara al hogar
y penso que se trataba de ella cuando escucho la puerta del
inmueble. No obstante, se incorporo en medio de una escena
de agresion sexual. Ese hecho muestra razonable entender
que buscara el respaldo de su progenitora, con mayor razéon
si el abusador era su padrastro, con quien tenia relacion

distante en atencion a que éste, como dijo la menor, agredia

fisicamente a su progenitora.

Ahora bien, el senalamiento sobre que la menor busca
trastocar la relacion de su madre con el aca procesado no
tiene influencia en demeritar su credibilidad, si se comsidera
que incluso la defensa ha aceptado la\e¢Xisténcia de los
tocamientos, y que después del sudeso 1a madre de la menor
haya decidido continu@r‘su relacion no menoscaba su relato,
pues .esta\ situacion fue posterior a los hechos objeto de

debate.

En todo caso, la cuestion sobre la respuesta del
padrastro sobre que la madre no se encontraba en la casa al
momento de despertarse la menor, tampoco reviste ninguna
trascendencia exculpatoria, por cuanto el grado de
embriaguez que tenia MARROQUIN HERNANDEZ le permiti6
advertir que quien descansaba en la cama era su hijastra, no
su esposa, por lo que el aspecto subjetivo del tipo se

encuentra acreditado.
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Dicho esto, la imputacion al tipo subjetivo, presupone

la concurrencia de los requisitos del tipo objetivo, asunto que
en el caso no se discute, de la misma manera a partir de los
medios de prueba practicados en juicio es viable deducir
tanto el elemento cognitivo como el volitivo del dolo de las
concretas circunstancias que hayan rodeado la conducta y no
del hecho, de dificil comprobacion, de establecer qué pasé en

realidad por la mente del inculpado. 28

En sintesis, tras ser examinado el acervo probatorio de
la sentencia impugnada, se advierte que el testimonio
rendido en juicio por la menor SBV, en conjunto con las
demas pruebas allegadas al proceso, muestra satisfecho el
estandar previsto en el articulo 381 del Codigo de
Procedimiento Penal para que, por esa Vid) se“ratifique la
responsabilidad penal declarada por primera vez en segunda
instancia frente a “MARROQUIN HERNANDEZ, razén

suficiente para confirmar la condena.

En consecuencia, la decision que se impone es

confirmar la sentencia impugnada.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando

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

VII. RESUELVE

28 CSJ SP, 24 feb. 2010, rad. 32872 reiterada CSJ AP4292-2014, rad. 38668 de 30
de julio 2014.
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CONFIRMAR en garantia de la doble conformidad
judicial de la primera condena emitida en segunda instancia,
el fallo condenatorio proferido el 4 de junio de 2020 por la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota contra GERMAN
ARTURO MARROQUIN HERNANDEZ por el delito de actos

sexuales con menor de catorce anos agravado.
Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al

Despacho de origen.

DIEGO EUGE CORREDOR BELTRAN

Presidente de la Sala

7

MYRI AVILA/ROLDAN

GERARD {A’EI%STI LLO
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FERNAN ON BOLANOS PALACIOS

'._‘I.-‘-'-k3
JORG 'NAN DIAZ SOTO

& a‘-’-‘ﬂl

)
BERPO-SOTORZANO GARAVITO
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