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ASUNTO

Se decide sobre la impugnacion-especial promovida por
la defensa técnica de-JIMMY OSWALDO GUERRA, en contra
de la sentencia condenatoria de segunda instancia emitida
el 12°*de mayo de 2022 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto, que lo declaré penalmente responsable por

el delito de acoso sexual.

ANTECEDENTES PERTINENTES

1.1. Facticos
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E19 de junio de 2014, la menor D.K.I.N, de 10 anos de
edad, se encontraba realizando tareas estudiantiles en la
residencia de su abuelo, ubicada en el barrio deportivo del
municipio de Chachagii (Narino), cuando llamaron a la

puerta de la vivienda.

La nina se disponia a abrir, pero JIMMY OSWALDO
GUERRA -compafiero sentimental de su tia— se lo impidio,
ubicandose entre ella y la puerta con un billete de dos mil
pesos en la mano, que le paso por el rostro. En ese instante,
la menor sintié un olor raro y se mareo, al tiempo que JIMMY
OSWALDO GUERRA, al acercarle el billete, le-alcanz64 rozar

el seno izquierdo con la mano.

La menar reacciono corriendo hasta la habitacion de

su pritné Christian.

Con antelacion a este evento, la nina, acompanada de
su prima, le pidio a JIMMY OSWALDO GUERRA, el favor de
encenderle el computador, oportunidad aprovechada por este
para tocarle las piernas, mientras la menor, a su vez, cargaba

en ellas a su prima.
2.2. Procesales
El 31 de julio de 2017, ante el Juzgado Promiscuo

Municipal de Chachagti (Narino), se formuloé imputacion

en contra de JIMMY OSWALDO GUERRA, por el delito de
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actos sexuales con menor de 14 anos agravado, en

concurso homogéneo.

El asunto correspondié al Juzgado Cuarto Penal del
Circuito con funciones de conocimiento de Pasto, que
adelanto la formulacion de acusacion el 21 de marzo de
2018, y la preparatoria el 3 de septiembre siguiente. El
juicio oral se instalo el 11 de junio de 2019 y culmino el
10 de diciembre de 2019, con el anuncio del sentido del

fallo de caracter absolutorio.

La sentencia se emitio el 18 de febrero.de)2024"y fue

recurrida por la representacion de victimas.

Mediante( providencia del 17 de mayo de 2022, el
Tribunal"Superior del Distrito Judicial de Pasto revoco la
absolucion y, en su lugar, profirio condena por el delito de
acoso sexual, de conformidad con lo establecido en los

articulos 210-A y 211-4 del Coédigo Penal.

La defensa de JIMMY OSWALDO GUERRA recurrio
esta determinacion a traveés de la figura de la impugnacion

especial.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado soporto la absolucion en la premisa contenida

en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, a partir de considerar
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que las pruebas practicadas en curso del juicio oral no
lograron demostrar la existencia de los actos sexuales
abusivos por los cuales se formul6 acusacion en contra de

JIMMY OSWALDO GUERRA.

En tal sentido, arguyo, la declaracion de la menor no
aporté mayor informacion sobre lo ocurrido el 9 de junio de
2014, dado que no pudo conocerse cuales fueron los hechos
constitutivos de presunto abuso. En efecto, se dijo que en una
de las oportunidades el procesado, al pasarle el billete por el
frente a la menor, le alcanzo6 a rozar el seno, mientras que en
el otro momento referido por la nina, el acusado\ le 4oco la
pierna cuando le ayudo a prender, un computador para que

jugara en compania de su-prirma.

Nirtguno de los dos escenarios, por si solos, pueden
constituirse como actos erotico sexuales, concluyo el a quo, en
la medida en que el rozamiento del seno, en tanto fugaz, carece
de la potencialidad necesaria para colocar en peligro el bien
juridico tutelado, maxime, al advertir ausente la intencion del
procesado de tocarla de manera lasciva, pues, subsiste la
posibilidad de que ese contacto fuese producto de la
interaccion fisica en el instante de pasarle el billete y no del

proposito de agredir la dignidad de la menor.

El tocamiento de la pierna tampoco se vislumbra claro en
la intencion de afectar la libertad sexual de la nina, en tanto,

no hubo claridad sobre la forma como ocurrio.
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Desde otra perspectiva, se refirio al acoso sexual como
pretension subsidiaria elevada en los alegatos de conclusion,
para rechazar su tipificacion en este asunto, por ausencia de
elementos que permitan acreditar la existencia de exigencias

explicitas o tacitas de contenido sexual.

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

A juicio del ad quem, el delito que resulté probado, no lo
fue el de acto sexual abusivo, establecido en el articulo 209 del
Codigo Penal, sino el de acoso sexual- agravado, de
conformidad con el contenido de lgs-articulos 210-A y 211-2

del mismo estatuto sustantivo)

De‘“manera extensa, el Tribunal definio lo que legal y
jurisprudencialmente comprende el delito de acto sexual
abusivo con menor de 14 anos; invocé precedentes de esta
Corte sobre la materia; se refirio a conceptos doctrinales
acerca de las dificultades propias en la investigacion de delitos
sexuales; y destaco la importancia de contar con elementos
objetivos de corroboracion periférica que apoyen la version

insular de la victima.

A partir de tal contexto, destaco, la declaracion rendida
en juicio por la menor D.K.I.N., para advertir que lo tunico
pasible de extractar de ella, es el conocimiento de que el 9 de

junio de 2014, JIMMY OSWALDO GUERRA “alcanzé a rozarle
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una parte del seno”, al tiempo que, en un episodio anterior, le

toco una pierna.

De tal realidad, concluyo, no es posible extractar la
intencion o finalidad libidinosa del procesado, como tampoco
acreditar la trascendencia juridico social de esos dos actos

aislados de interaccion fisica.

De esa manera, en aplicacion del principio rector de in

dubio pro reo, absolvio al procesado por dicho punible.

No obstante, luego de analizar el principio de
congruencia, considero posible, sin,sestayarlo; emitir condena

por el delito de acoso sexual.

Loselementos constitutivos del punible resultaron
demostrados, en criterio del ad quem, a partir de la importante
posicion familiar que ostentaba JIMMY OSWALDO GUERRA,
en relacion con la victima, dado que, en tanto pareja
sentimental de su tia, quedaba al cuidado de la nina en
algunas ocasiones y, en esa medida, representaba una figura

de autoridad.

Igualmente, de lo expresado por la afectada es posible
extractar de manera diafana “una seguidilla de actos
oprobiosos atribuibles a JIMMY OSWALDO GUERRA, los que se
encuentran marcados por la insistente molestia, asedio,

hostigamiento y persecucion a la entonces preadolescente DKIN
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(...) ello explica la entrega de dadivas econdémicas que le
ofrendaba, la forma como la importunaba para tener
acercamientos fisicos, lo que le permiti6 tocarle la pierna en una
ocasion y su seno izquierdo en otra; todo esto lo alcanzé a
dimensionar la menor como actos libidinosos o cargados de
lascivia que no debia soportar, motivo por el cual los puso en

conocimiento de sus progenitores”.

Agregd que la menor requirio apoyo profesional para
superar las secuelas del acoso. Desde la mirada de la
psicologia, el profesional del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses que la entrevisto para €stablécer las
secuelas producidas por sus vivengias de asedio, encontro que
presentaba tristeza y rencer hacia su agresor, como también
verglienza, respecto” de lo vivido; circunstancias que
exacetbaron su timidez y generaron un bajo rendimiento

escolar.

Asi las cosas, condené a JIMMY OSWALDO GUERRA,
como autor del delito de acoso sexual agravado —por cometerse
sobre menor de 14 afnos- y, en consecuencia, le impuso como
pena principal 18 meses de prision, por igual lapso dispuso la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas.

Por expresa prohibicion legal, se abstuvo de conceder la
suspension condicional de ejecucion de la pena o la prision

domiciliaria.
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La defensa, oportunamente, interpuso y sustento el

recurso de impugnacion especial que ahora decide la Corte.

MOTIVOS DE IMPUGNACION

El censor consider6 que el Tribunal omitié analizar
debidamente los testimonios de descargo presentados en
curso del juicio oral, esto es, lo relatado por el primo de la
victima, Cristhian Ferney Bolanos, y la companera
sentimental del procesado, Jacqueline Nancy Noguera

Calderon.

A renglon seguido, destacé que la decision de segundo
grado se baso en el 'testimonio de la victima, pese a que no

goza de eredibilidad.

Primero, porque, sostuvo la defensa, el nucleo esencial
de su declaracion partio de la sugerencia de que el procesado
la drog6é cuando le paso el billete por el rostro, pues, vomito
y se sintid6 muy mareada, con la intencion de “violarla”. Sin
embargo, esas afirmaciones no encontraron respaldo en la
ciencia, en la medida en que ninguna sustancia fue
encontrada en su cuerpo cuando fue llevada al hospital,

horas después de los supuestos acontecimientos.

Segundo, en atencion a que la actitud evasiva de la

menor, en curso del interrogatorio cruzado, se tradujo en una



Impugnacion especial N° 62111
CUI 52001600048520140444201
JIMMY OSWALDO GUERRA

declaracion difusa e inconsistente, a partir de la cual
ninguna verdad criminal podria extraerse, menos aun,
cuando la unica persona que estuvo en la vivienda nego
haber presenciado alguna situacion inusual o haber visto

conductas extranas en el procesado.

Asi las cosas, concluyo, la “reacomodacion” del fallo del
Tribunal a una condena por el delito de acoso sexual, no es
mas que un “premio consolatorio”, sin asidero probatorio

alguno.

En consecuencia, pide que se revoque la-sentencia y, en

su lugar, se absuelva al procesade,

TRASLADO A NO RECURRENTES

Pentro del término dispuesto para el traslado de no
recurrentes, ningun sujeto procesal emitiéo pronunciamiento

alguno.

CONSIDERACIONES

En atencion a lo dispuesto en el numeral 2do del
articulo 3° del acto legislativo 01 de 2018, y de conformidad
con lo dicho por esta Corporacion en la providencia AP1263
de 2019, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia es competente para conocer de la impugnacion

especial promovida por el defensor de JIMMY OSWALDO
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GUERRA, en contra de la sentencia proferida por el Tribunal
Superior de Pasto, que condeno por primera vez en esa
instancia al mencionado ciudadano, como autor del delito de

acoso sexual.

Se debe precisar, siguiendo los mismos planteamientos
del radicado AP1263 de 2019, que la impugnacion especial
se rige por las reglas de la apelacion. De alli que la Corte se
encuentre limitada por los aspectos objeto de recurso y
aquellos que se encuentren inescindiblemente vinculados a
ello, sin perjuicio del control sobre las garantias
fundamentales, que resulta inherente al derecho'a/la’doble

instancia.

Ahora biefh,, en—el presente asunto se advierte que el
objeto céntral de discusion estriba en definir si los hechos,
decantados a través del examen objetivo de los medios de
prueba, se adecuan al delito de acoso sexual, como lo estimo
el ad quem, o se muestran ajenos a cualquier ilicitud penal,

de conformidad con lo expuesto por el A quo.

A modo de contextualizacion, la Sala debe mencionar,
en primer término, que la defensa no discute la claridad de
los hechos juridicamente relevantes plasmados en las
audiencias de imputacion y acusacion, a mas que, los
mismos se mantuvieron invariables hasta la emision del fallo

de segundo grado.

10
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Lo ocurrido, destaca la Corte, fue que luego de emitirse

el fallo absolutorio de primer grado —en aplicacion del principio
in dubio pro reo respecto del delito objeto de acusacion, esto es, acto

sexual abusivo con menor de 14 anos—, al desatar la apelacion
promovida por la representacion de la victima, el Tribunal
consider6 que esos hechos juridicamente relevantes, en la
forma en que fueron descritos desde la audiencia primigenia
de comunicacion de cargos, se adecuaban a un tipo penal
diverso del elegido por la Fiscalia, en todo caso, mas favorable
para el acusado. En razon de ello, dispuso condenar por el

delito de acoso sexual.

Acorde con lo planteado, la Sala~estudiara el material
probatorio para determineat:) (i) si efectivamente, las
conductas desplegadas por JIMMY OSWALDO GUERRA son
constitutivas del punible de acoso sexual, (ii) si, por el
contrario, la condena emergia correcta por el delito que fue

materia de acusacion —evento en el cual, pese a asi advertirse,
ninguna modificacion sufriria la condena por el delito mas leve, en

respeto de la prohibicién de reforma peyorativa— o (iii) declarar, en
armonia con el fallador de primer grado, la absolucion por
duda, conforme a la solicitud elevada por el sujeto procesal

recurrente.

Acorde con ello, cabe destacar que el soporte
fundamental de lo atribuido al acusado corresponde a lo

dicho por la menor D.K.I.N!., acorde con la atestacion

1 Récord 03:23 a 31:23.
11
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rendida en sesion de juicio oral del 13 de agosto de 2019,

cuando la afectada descontaba 16 anos de edad.

Acerca de los hechos investigados, la menor concreto
que, para el mes de junio del ano 2014 vivia con sus padres
en el barrio Deportivo del municipio de Chachagui (Narino).
Relato que conoce a JIMMY OSWALDO GUERRA, porque es
el esposo o companero de su tia Jackeline Noguera Calderon,
aunque advierte que habla poco con €l. Refirio que el 9 de
junio de 2014, se encontraba en la casa de la abuela,
comiendo; alli se encontraba JIMMY OSWALDO GUERRA,

quien “intenté abusar de mi’.

En torno de esta ultimia afirmacion, senalo:

~esédia que yo estaba en mi casa, me llamé y fui a la casa de mi
abuelo, entonces cuando fui, yo estaba comiendo y de ahi soné la
puerta que estaban golpeando y cuando yo queria ir a abrir, él me
estaba tapando la puerta entonces no podia salir, ir a abrir.

Entonces, como por una parte yéndose mds al ladito queda donde
trabaja mi abuelo y cuando yo fui ahi, o sea iba a abrir la puerta
porque ahi también hay otra puerta para salir afuera. Entonces
tba a abrir y él no me dejaba salir y me empezé a tapar la puerta,
entonces cuando yo me queria ir de ahi, el me pasé como con un
billete y de ahi me sali corriendo (La menor mueve su mano varias
veces, como si estuviese sujetando algo).

Entonces cuando sali corriendo estaba mi primo y de ahi él no me
queria hacer caso, entonces cuando me fui donde mi hermano y mi
hermano estaba afuera y estaba muy asustada, entonces mi
hermano me dijo que me tranquilice”.

12
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A la pregunta de la Fiscalia acerca de algun tipo de
contacto fisico propiciado por JIMMY OSWALDO GUERRA,
indico: “pues cuando estabamos ahi me acuerdo que el me
alcanzé a rozar como la parte del seno. (Hace la demostracion:
con su puno cerrado ella toca la parte lateral el seno

izquierdo)”?.

La menor agrego, cuando fue interrogada sobre hechos
similares: “él me daba plata y me decia que me acerque”; al
tiempo que narré un episodio en el cual “yo estaba con mi
prima Johana en el computador, y le pedimos ayuda parg que
nos haga colocar un juego y yo estaba sentada con mi'prima

arriba y él empezo asi como a tocar, lapierna’s.

Culminada ,ta~declaracion de la menor, la fiscalia
presefité-como testigo a su progenitor, Miguel Angel Inca
Zapata, quien refirio que el dia de los hechos se encontraba
en Pasto con su esposa y que, cuando llegaron en la tarde a
la casa, notaron enferma a su hija D.K.I.LN., con vomito,

descontrolada.

Por el estado de la menor, la mama la llevo al centro de
salud de Chachagtii, para valoracion, y alli permaneci6 hasta

el dia siguiente, mientras le practicaban examenes médicos.

2 Senal6 con las manos la parte lateral izquierda del seno.
3 Récord 24:15 a 24:31

13
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Como testigo de cargo, también rindié declaracion
Alejandra Johana Calderon Barco, médica de urgencias al

servicio del hospital infantil desde el ano 2014.

Indicoé que estuvo de turno el 9 de junio de 2014 y le
correspondio atender a una menor de 10 anos de edad
procedente de Chachagtii, de nombre D.K.I.N., quien fue
llevada de urgencia a las 17:50, porque presentaba mareos y

vomito desde seis horas atras.

Aseguro que los examenes fisico y neurologico arrojaron
resultados normales y que la menor no presentd alteraciones
al momento de la valoracion. Indicoyque’por los sintomas
descritos se sospechd.ifitfoxicacion, sin embargo, los
resultados de( los-*éxamenes paraclinicos se verificaron

normales.

El psicologo forense Victor Oswaldo Pena Ordonez,
adscrito al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, practico entrevista a la menor D.K.I.N., el 31 de
enero de 2017, fecha para la cual, la ofendida descontaba 14

anos de edad.
En primer lugar, el especialista se refirio a lo que la

menor le comunicoé respecto de lo sucedido, en términos

similares, destaca la Corte, a como lo revelo en el juicio.

14
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Sobre lo que percibié en curso de la entrevista, el testigo
destaco que encontro a la menor en condiciones mentales
normales, sin alucinaciones, triste y avergonzada al narrar
los hechos, dado que lo hizo en un tono de voz bajo, pero con
memoria conservada. En ese sentido, agrego, el relato de la
menor fue coherente y congruente, efectuado en un lenguaje

semantico, prosodico y vivencial, es decir, no maquinado.

Finalmente, indic6 que los eventos de abuso sexual
suelen generar, como consecuencia, el bajo rendimiento
académico, la introversion y escasa sociabilidad, tal comp fue

manifestado por la menor.

Destacados los medios *suasorios que soportan la
pretension de la Riscalia, es necesario significar, tal como lo
concliyéron las instancias, que lo narrado no corresponde,
ni siquiera con la mas laxa de las interpretaciones, al delito
de actos sexuales abusivos por el cual fue llamado a juicio el
acusado, acorde con el estandar exigido por el articulo 381

de la Ley 906 de 2004.

Conforme a la descripcion del articulo 209 del Codigo
Penal, modificado por el 5 de la Ley 1236 de 2008: «El que
realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con
persona menor de catorce (14) anios o en su presencia, o la
induzca a practicas sexuales, incurrira en prision de nueve (9)

a trece (13) anos.

15
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La  jurisprudencia tiene decantado que el
comportamiento alli delimitado opera alternativo, de manera
que, comete el delito quien: (i) realiza a un menor de 14 anos
actos sexuales diversos del acceso carnal, (ii) ejecuta esos

actos en su presencia, o (iit) lo induce a practicas sexuales.

En relacion con la primera de esas hipotesis, que es la
que interesa para el sub examine, la Corte ha sostenido que
tiene lugar cuando el sujeto activo despliega sobre el menor
acciones encaminadas a satisfacer sus deseos sexuales, tales
como tocamientos en las partes intimas, besos o fricciones
en alguna parte de su cuerpo, los que le producéniexcitacion

sexual?.

Fuera de cualquier duda, se entiende que en esta clase
de cofidtictas punibles, la accion —entiéndase que basta con un
solo aéto vejatorio—, se dirige a excitar o satisfacer la lujuria del
sujeto agente, su apetencia sexual o impulsos libidinosos, lo
cual se logra a través de los sentidos del gusto, del tacto, de
las cercanias corporales que implican una invasion sensible
0 una aproximacion indebida a las partes intimas del sujeto

pasivo.

Sobre el tema, la Sala, en la providencia CSJ SP. 16
may. 2012, rad. 34661, senalo:

“(...) en estos casos no se trata de hacer una diferencia en relaciéon
con la singularidad de la conducta y por el contrario una

4 CSJ SP564-2022, rad. 56994
16
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cualquiera de aquellas de contenido sexual diversas del acceso
carnal estructuran los respectivos comportamientos delictivos. De
la misma forma que cuando el precepto 209 senala “actos” no
exige una pluralidad de conductas de contenido sexual como
supuesto para su adecuacion tipica.

(...)

cuando se hace objeto a un menor de edad de tocamientos en sus
partes intimas, besos en la boca o actos similares, ese tipo de
comportamientos no atraen el calificativo de injurias de hecho,
porque es claro que con ellos se persigue afectar la integridad
sexual del perjudicado, quien por sus mismas condiciones de
inmadurez dada la edad, no esta en condiciones de comprender la
naturaleza y trascendencia de los mismos. No se trata entonces
de conductas que denoten un trato afectuoso hacia el menor, sino
de acciones evidentemente lujuriosas, dirigidas segun se dijo a
satisfacer el instinto sexual del victimario, luego en_qtéencién al
estado de especial vulnerabilidad en que se _hallan los.ménores, y
considerada ademads la incapacidad para disponer libremente de
su sexualidad, deben ser objeto de tuna especial proteccion (...).

El impugnafite cuestiona el fallo de segundo grado

porquee; €n su criterio, la version ofrecida por la nina no es
digna de credibilidad.

Ello, por cuanto, por un lado, la hipotesis de que fue
drogada por el procesado, cuando le paso el billete por el
rostro, fue desvirtuada cientificamente; y, por el otro, en
atencion a que su primo, quien estaba presente en ese
momento, aseguré que no ocurri6 nada anormal entre
JIMMY OSWALDO GUERRA -su padrastro-, y su prima
D.K.I.N.

No son tales argumentos los que conducen a la Sala a

concluir que subsisten dudas sobre la tipicidad de la

17
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conducta de actos sexuales, en tanto, lo narrado por la
menor efectivamente puede corresponder a lo que sucedio y
las posteriores conclusiones que saco de ello, las cuales, sin
embargo, no se avienen estrictamente con ninguna conducta

digna de reproche penal.

A este efecto, para la Corte es claro que los hechos
objetivos narrados por la afectada no representan por si
mismos una actividad que indirectamente conduzca a

determinar materializado un delito.

Y, si se quiere entregar este efecto a lo desarrollado por
el acusado, dado su caracter neutro o-ajeno al derecho penal,
era necesario que la Fiscalialc¢ontextualizara un acto y un
efecto que permitan ir mas alla de lo descriptivo que contiene
la natfaeion de la nina, pues, sus afirmaciones referidas a
que el'procesado intent6 “violarla” o buscaba satisfacer algan
apetito libidinoso, no se corresponden estrictamente con lo
narrado, ni se deriva natural de lo que ella pudo haber

asumido.

Entiende la Sala que, en efecto, el acto del acusado,
negandose a permitir que la menor abriese la puerta,
pasandole un billete por su cara y rozandole el pecho en este
momento, puede estimarse equivoco o, cuando menos,

generar algun tipo de fastidio en la afectada.
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Sin embargo, de ello no puede extractarse, por fuera de
cualquier duda y sin ningun elemento que apuntale tal
hipotesis, que el procesado buscaba satisfacer su libido o que
de verdad ejecutase un acto en si mismo representativo de

vejamen sexual.

En este sentido, la Corte destaca como, la menor
comparecio a juicio y, en el desarrollo del interrogatorio
cruzado, se mostro letargica en su narracion de lo sucedido,
al punto que respondié con monosilabos a la mayoria de
preguntas cerradas elaboradas por el fiscal, comunicadas a
través del defensor de familia, en voz tan baja y)alejada del
microfono, lo que por momentos~dificuita- escuchar lo que

relata.

Pésea ello, su declaracion guarda coherencia con un
evento que le causo temor, precisamente, por la extrana y
sorpresiva actitud de JIMMY GUERRA, quien le impidi6 abrir
la puerta de la vivienda; mas aun, cuando ella se movio hacia
otro lugar de salida, pero tampoco pudo abrir, porque el
procesado se lo impidi6, sin musitar palabra, pero llamando
su atencion, para lo cual le exhibio de cerca, casi que
tocandole la mejilla, un billete de dos mil pesos, entenderia
la Sala, con el fin de persuadirla para que no franqueara la

entrada a quien tocaba.

Asi las cosas, la Sala no advierte motivo alguno que le

reste poder de conviccion al evento narrado. Ninguna razon
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se menciono para considerar siquiera probable que la menor
hubiese querido faltar a la verdad, con algun proposito, en

perjuicio del procesado.

Sin embargo, la manera como la victima narro el suceso
especifico del roce del seno, esto es, apenas por el lado
cercano al brazo izquierdo e incluso con la demostracion
mediante su mano en puno cerrado, parece mas adecuarse a
un rozamiento circunstancial, accidental o fortuito, causado
por la exhibicion del billete frente a su rostro, si se tiene en
cuenta que la nina continuaba con su intento de esquivar al
procesado para poder abrir la puerta de salida, mientras este

movia con su mano el billete, en frente\de ella.

En la sitGacién se encontraria mas razonable, desde
una perspectiva libidinosa, que el procesado hubiese palpado
el serto, acariciado o tocado con toda la mano, y no solamente
por un lado y con el puno cerrado, apenas en un movimiento
del todo fugaz, de acuerdo a la demostracion de D.K.I.N.,

realizada en audiencia de juicio oral.

Tampoco se entiende que el momento en cita fuese el
mas adecuado para que el procesado buscase satisfacer
inconfesables apetitos libidinosos, en tanto, cabe destacar,
alli se encontraba, observando toda la escena, el primo de la

menor.
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Cabe destacar, aqui, que las manifestaciones
primigenias de D.K.I.N., efectuadas ante el psicélogo forense
Victor Oswaldo Pena Ordonez, obran como prueba de

referencia admisible.

En concreto, la Corte verifica que en curso de la
audiencia preparatoria la Fiscalia descubrio, enuncio y
solicito como prueba la incorporacion de la entrevista
forense, por intermedio de quien la realizo, el psicologo Victor

Oswaldo Pena Ordonez.

La defensa no se opuso a dicha sohcltt @l@gﬁ%y el
juez la decreto en los términos é]{q&\é olicitada por el
organo de persecucion pé}}@ﬂ
cas?
o

&%fafas cosas, en consonancia con la actual postura
Jurlsprudenmal condensada de manera principal en SP337-
2023, rad. 56902, el tramite cumplido en relacion con el
debido proceso probatorio, tratandose unicamente de la

declaracion anterior de D.K.I.N., rendida ante el psicologo

forense Victor Oswaldo Pena Ordonez, fue acertado.

En esa version, ofrecida por la nina en el mes de enero
del anno 2017, cuando descontaba 14 anos, relato la situacion
en términos que guardan total identidad con lo narrado en
sede del juicio oral. El tinico dato adicional lo constituye la
mencion de que el billete tenia un olor raro y feo, percibido

cuando el procesado se lo paso por el rostro.
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De ahi que se sospechara de una intoxicacion, pues,
cuando la familia de la menor retorno al hogar y conocio lo
sucedido, la observaron enferma, mareada y con vomito, al

punto que fue llevada de inmediato al servicio médico.

En ese sentido, importa clarificar que los resultados de
los analisis realizados en urgencias, dentro de los parametros
normales, no sugieren mendacidad en el dicho de D.K.I.N.
Primero, porque no mencion6é en ninguna de sus versiones
susceptibles de valoracion, que hubiese sido drogada por
JIMMY OSWALDO GUERRA; y, segundo, por cuant&, se
asume como un hecho cierto que se hallaba indi a.

P,

Desde luego, lo L&Xﬁpgs actible afirmar, es que la
menor fu dro@@‘&r el acusado o que ello derivo de algan
tipo _@ghs%ncia que desprendiera el billete, en tanto, se
reitef%i ademas de que nada demuestra el hecho, se cuenta

con un informe toxicologico que lo descarta.

La salvedad se efectia para insistir en que la duda
sobre el caracter impudico del tocamiento, no estriba en
restarle poder suasorio al dicho de la menor, sino en la
imposibilidad de colegir que a través del mismo JIMMY
OSWALDO GUERRA quiso satisfacer sus apetencias
sexuales, entre otras razones, porque el tocamiento fugaz se

observa accidental.
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El restante episodio, relativo a tocar la pierna de la nina
cuando se disponia a ayudarle con un juego en el
computador, tampoco alcanza a evidenciar la lascivia del
procesado; menos aun la sola mencion, sin contexto alguno,

de que el procesado le ha dado plata.

En efecto, la escasa informacion que en el juicio entrego
la afectada, en tanto, solo mencion6 que en esa otra ocasion

el procesado le “empezé como a tocar la pierna” -que, debe

resaltarse, difiere de lo que narro en la entrevista forense, dado que el

psicologo mencionod que en esa oportunidad ella dijo que “intenté tocarle
la pierna”, sin lograrlo- ensena un escenario bastan{z@%@ﬁo e
insuficiente para sostener la condena. a\@
2 PE
| Ao .

La dlscre@@@@esenada en las dos versiones no es
insu%@@y pudo ser aclarada o complementada si el
coné\ﬁ’ido de la entrevista hubiese sido confrontado con la
declaracion en juicio de la menor. No obstante, como se adujo
lineas arriba, el Fiscal parecio dejar a su suerte las resultas
del caso y omitio realizar un debido interrogatorio, con el cual

despejar las dudas que ahora impiden confirmar la condena.

Por lo demas, aun si se dijera que, en efecto, el acusado
alcanzo a tocar la pierna de la menor, ello por si sélo no
permite advertir, ante la absoluta inexistencia de contexto o
antecedentes sustanciales, alguna maniobra que de forma
objetiva pueda entenderse por si misma lasciva o dirigida a

satisfacer apetencias sexuales.
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En los casos en los que los tocamientos se ofrecen
evidentes y suficientes respecto de las zonas que por
antonomasia se estiman erogenas o intimas de la mujer, para
el caso, es claro que el hecho objetivo, por si mismo, informa
de un posible acto sexual y puede dar lugar a la

determinacion de que el tipo penal fue materializado.

Pero, si sucede que no fueron esas zonas las afectadas
y, ademas, no existe ningun tipo de manifestacion de parte
de quien ejecuta la conducta, de la cual extractar que, en
efecto, su intencion es saciar esas apetencias sexuales,
resulta imposible, por razones elementales @.@r?que el

simple tocamiento en una pierna ; @@demés, como sucede

en el primer episodio, pudo d Ele@&la maniobra requerida para tomar
puesto y procede@@g&@‘ér el juego de computador, o incluso como

un ac%@i & a apartar a la menor de ese sitio- delimita el delito
(G

de a(egfis sexuales abusivos.

Lo anterior, porque dentro del ambito de proteccion de
los delitos sexuales, la Sala ha senalado presupuestos claros

que el legislador pretendid proteger: (i) la libertad que todo
individuo ostenta para otorgar su consentimiento en la realizacién de un
acceso carnal o de acto sexual con otro, o (ii) el derecho que le asiste de
discernir acerca de la naturaleza de indole sexual de una accioén que, en

principio, pudiera contar con su aquiescencia’.

Tal entendimiento, permite resaltar que, la esencia del

injusto, radica basilarmente en disponer la aplicacion de una

> CSJ SP 24 feb. 2010. Rad. 32872.
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pena a quien lesione o ponga real y efectivamente en peligro
el bien juridico, es este caso, de la libertad, integridad y
formacion sexual, erigiéndose éste como el limite
fundamental que soporta el principio de necesidad, en el
entendido de que la reaccion penal surge solo respecto de los
comportamientos mas graves y no respecto de aquéllos que

revisten escasa entidad.

En otros términos, el bien juridico se erige como
fundamento y como limite del derecho punitivo del Estado.
Lo primero, por cuanto se dirige a proteger los dere&hos
individuales y colectivos requeridos para encia
pacifica, prospera y participatiV@ é @l
miembros obtengan el &@ﬂesarrollo de los derechos y

a de que sus

libertades reco@@c&l s por la Carta Politica y, como limite, en
cua%% a‘estringe al legislador a seleccionar solo los
comp%ﬂ“tamientos que verdaderamente ostenten la
potencialidad de danar o poner en riesgo los bienes juridicos
protegidos por la norma y al juez, en cada caso, a verificar si
la conducta efectivamente lesiono o coloco en riesgo el mismo

bien juridico.

Se infiere de lo anterior que, como la ejecucion de un
delito soslaya uno o varios bienes juridicos protegidos por la
ley, entendido éste como bien juridico que normativamente
ha sido tipificado para ser protegido por el Estado,
necesariamente debe existir una lesion, dano o puesta en

peligro de dicho bien, para entender superado el peldano de
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la antijuridicidad y continuar el avance hacia los elementos
restantes del analisis dogmatico del delito, que fue,
precisamente, lo que no resulté posible verificar en el

presente asunto.

Desde luego, en esta linea de pensamiento, como el bien
juridico no puede ser utilizado como un concepto carente de
contenido, cuya simple enunciacion justifica la
criminalizacion de determinadas conductas, resulta
menester afianzar la premisa de que lo que fue mencionado
en este caso como hechos juridicamente relevantes fue

inocuo para afectar el bien juridico prot % @ e’z@gtmulo

209 del Codigo Penal. - ? 6(\&
aCO
Es por el se observa adecuada e incontrovertible

la r@ﬁbstaomn de ambas instancias ordinarias, que
L
descatta la posibilidad de verificar ejecutado, sin duda, el

delito objeto de acusacion.

Despejado el punto, para la Corte se observa elemental
la definicion del segundo topico que atiende a la definicion
tipica de lo ejecutado, pues, la orfandad probatoria antes
descrita, que impide otorgar a unos actos objetivos algun
contenido delictivo, en indefinicion que se extiende al fin o
querer del acusado, obliga concluir que el tipo penal de acoso

sexual carece de soporte factico.
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Al efecto, se destaca que el articulo 210A del Codigo

Penal, adicionado a través de la Ley 1257 de 2008, resena:

El que en beneficio suyo o de un tercero y valiéndose de su
superioridad manifiesta o relaciones de autoridad o de poder,
edad, sexo, posicion laboral, social, familiar o econémica, acose,
persiga, hostigue o asedie fisica o verbalmente, con fines
sexuales no consentidos, a otra persona, incurrird en prision de
uno (1) a tres (3) anos.

En el proceso de tipificacion de los hechos concretos es
necesario dilucidar dos conceptos fundamentales en la
estructura del delito de acoso sexual: de una parte, el
concerniente al sujeto activo de la conducta y a’la jerarquia
que ostentaba sobre la victima; y, de~0Otro, €l relativo a los
verbos rectores sobre losicuales se manifiesta la conducta

tipica.

Sobre el primero de tales aspectos, es preciso acotar que
el acoso sexual es un delito especial propio, en tanto, solo
podra ser autor quien ostente determinada calificacion de
«superioridad manifiesta o relaciones de autoridad o de poder,
edad, sexo, posicion laboral, social, familiar o econémica», con
idoneidad suficiente de influir en la formacion de la voluntad

y libertad sexuales de la victima®.

Sobre dicho topico se presentan amplios apartados de
concrecion de la tipicidad, en tanto, la norma de prohibicion

revela un margen plural dentro del cual se puede cometer el

6 Cfr. CSJ SP834 de 2019. Rad. 50967
27



Impugnacion especial N° 62111
CUI 52001600048520140444201
JIMMY OSWALDO GUERRA

delito, en funcion de las relaciones de todo orden establecidas

entre el acosador y su victima.

La Corte ya ha percibido esta dificultad en Ila
determinacion del tipo penal, advirtiendo que, dada su
textura abierta, el legislador busco superar las relaciones
convencionales de jerarquia surgidas en los ambitos
laborales, educativos o de salud, y la relacion de dependencia
y subordinacion que de los mismos dimana, para contemplar
cualquier condicion de superioridad manifiesta que pueda
existir de parte del perpetrador hacia la victima, lo que se
desprende de circunstancias de autoridad o-d€ poder, edad,

sexo, posicion laboral, social o econontica

Ese .ambito cde” proteccion penal en funcion de las
relacionés de subordinacion, como forma de sometimiento, a
las que se puede ver abocada la mujer (o persona de otro género
o identidad sexual), es lo que, en ultimas, justifico la inclusion
en el Codigo Penal de una norma de prohibicion construida

en términos tan amplios.

Ahora bien, con ello resulta evidenciado que el acoso
sexual es manifestacion de un abuso de poder, sustentado
en la asimetria de la subordinacion como determinante en la
aquiescencia del trato sexual, sin importar el escenario en el
que la relacion se desarrolle. Por ello, la Sala ha precisado

que las circunstancias concretas en que se desenvuelva el
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acoso determinaran la presencia o no de las condiciones de

subordinacion y desigualdad:

Tan variado catdalogo imposibilita que pueda aventurarse un
listado de hechos que, aunque fuese a titulo ejemplificativo,
delimiten en cudles circunstancias es factible ejecutar el delito, sin
que ello impida, desde luego, sostener que no existe discusion
acerca de la materialidad del punible en escenarios de trabajo y
que la esencia de la conducta radica en las posibilidades que
surgen de la asimetria entre la victima y el agresor, en cuanto
permite a este ultimo subyugar, atemorizar, subordinar,
amedrentar, coaccionar o intimidar a la primera, permitiéndole
agraviarla, humillarla o mortificarla.”

De acuerdo con lo expuesto, debe asi aceptars€ gue ese
primer elemento del delito, alusivo a la situacion’de asimetria
entre acusado y victima,, se verifica’ en el presente asunto,
dada la edad de.la, aféctada y la condicion del agresor, quien
convive conda tia de ésta. No obstante, a tal conclusion no es
posible arribar, en relacion con los demas componentes del

punible, como pasa a considerarse.

En efecto, los insumos con que cuenta el proceso, no
acreditan, en manera alguna, la existencia de una accion que
se adecue a cualquiera de los verbos rectores alternativos que
consagra el articulo 210A del Coédigo Penal, en el que se
describe la tipicidad de conductas alusivas a la solicitud o
exigencia de comportamientos de tipo sexual, como se ha
mencionado, en un preciso marco de relaciones de

subordinacion y/o poder entre victima y victimario.

7 CSJ SP-107-2018, 7 feb. 2018, rad. 49.799.
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Dos son las razones que se esgrimen en desarrollo de

dicha conclusion:

La primera, alusiva a que los actos ejecutados por el
procesado no se entienden dirigidos a ese fin, dado que no
hay prueba de que insinuara, solicitara, exigiera o
demandara de la nina, que debia tener algin tipo de contacto
sexual con él. En este sentido, lo ejecutado, a lo cual se
remiten los hechos juridicamente relevantes, como se dijo
sobre el delito de actos sexuales, es equivoco en si mismo y
puede asumirse accidental, sin que conteriga mninguna
manifestacion encaminada a doblegan a-la voluntad de la
menor, por via de autoridad, para que acepte contactos

sexuales futurés.

Ea segunda, porque lo ejecutado por JIMMY OSWALDO
GUERRA, no se acompasa con el significado que trae cada
uno de los verbos rectores del tipo penal, esto es, acose,

persiga, hostigue o asedie.

Dicho en otros términos, acorde con los hechos
resumidos por el ente acusador, el comportamiento
desplegado por JIMMY OSWALDO GUERRA no se adecua
tipicamente al delito de acoso sexual, por el cual fue
finalmente condenado, dado que no se observa desplegado
por el procesado algun tipo de comportamiento que se

compagine con los verbos rectores exigidos en la norma
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-“acose, persiga, hostigue o asedie fisica o verbalmente”, ni con la

habitualidad o permanencia que definen el delito.

De manera que, su caracterizacion se encuentra
limitada por la presencia de unas situaciones tipicas que, en
modo alguno, pueden responder a una conducta aislada, en
tanto, reclaman de una actividad persistente, incesante y
continua, tendiente a doblegar la voluntad de la victima. Sin
que en ese proposito, importa resaltarlo, sea relevante que se
logre o no la finalidad perseguida, puesto que se trata de un
delito de mera actividad que no requiere para su
consumacion del resultado, en lo que al conietido“sexual

respecta.

Es, precisamente, el rasgo principal del acoso sexual,
esto es, su caracter continuo o reiterado, entendido no en
términos de dias o meses, sino de la persistencia
exteriorizada por el acosador -que puede corresponder a un solo
escenario espacio-temporal, importa destacar-, 1o que la Sala echa

de menos en lo demostrado dentro del presente asunto.

En efecto, los hechos juridicamente relevantes dan
cuenta de dos momentos claramente diferenciables en el
tiempo, sin que se sepa si sucedieron en la misma época o en
momentos lejanos, ni pueda encontrase algin nexo espacio
temporal o modal que los confunda o vincule

teleologicamente.
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Adicionalmente, en ninguna de esas dos oportunidades,
el procesado emitio palabra alguna. Segun la menor, los

hechos ocurrieron sin que JIMMY GUERRA le hablara.

Por ello, lo verificable, conforme a lo ya analizado, es
todo lo contrario a lo concluido por el Tribunal, esto es, el
caracter aislado de esas dos situaciones, en las cuales no se
encuentra alguna mencion expresa o tacita por parte del
procesado, que reflejara cualquier acto de acoso,
persecucion, hostigamiento o asedio, ni mucho menos,
permita despejar, acorde con el delito de acoso sexual, que
buscaba imponer cierto tipo de superioridad para que4a nina
accediese a determinada solicitud, -pef completo desconocida-,

de contenido libidinoso.

Es“claro, ademas, que la nina no advirtido -porque no
sucedio nada que condujera a ello- que el procesado buscara de
alguna forma constrenirla o dirigirla para que aceptara una
por lo demas abstracta y futura relacion sexual; ni tampoco
entendio que fue en su condicion de adulto o esposo de su
tia, que al parecer roz6é su seno y después, en otra fecha,
dentro de circunstancias completamente diferentes, tocé o

intento tocar su pierna.

Tampoco podria sostenerse que, de manera implicita,
su conducta daba a entender alguna insinuacion de indole
sexual, pues, aunque la entrega de dinero puede ser

sugestiva de esa intencion, ello dependera del contexto en el
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que se efectue tal accion y de las particularidades que rodeen
lo adelantado por al acusado, que debe emerger persistente
y dirigido a un fin concreto; nada de lo cual se conoce en este

asunto.

Y si bien, ante el sicologo la menor dio muestras de
hallarse afectada por los hechos denunciados, ello no
significa que los mismos tengan connotacion penal, ni
tampoco, que el procesado los ejecutara con algun tipo de fin

libidinoso.

En concreto, destaca la Sala, es claro que la nina se
sintio afectada porque lo ocurrido le genero temor o la
mortifico, lo cual se concatené con problemas meédicos que
de ninguna manera se pueden atribuir al acusado o a sus

actos -al parecer una intoxicaciéon alimenticia-.

Pero, su percepcion de lo ocurrido, cuando no se discute
la objetividad de los hechos, no es suficiente para enmarcar
tales actos en una conducta penal especifica, ni mucho
menos, en el cometido de encontrar fines libidinosos en un
comportamiento que por si mismo se observa neutro,

accidental o dirigido a cumplir propositos diferentes.

Asi las cosas, las deducciones elevadas por el Tribunal
sobre el acoso sexual soslayan el postulado de estrictica
tipicidad, como manifestacion del nucleo esencial del

principio de legalidad.

33



Impugnacion especial N° 62111
CUI 52001600048520140444201
JIMMY OSWALDO GUERRA

Valga decir, la ausencia de tipicidad de la conducta en
relacion con el delito que fue objeto de la acusacion, no puede
reemplazarse a cualquier precio, ni obliga de la fiscalia o de
los juzgadores acudir a argumentaciones sofisticas, de
verdadera alquimia dogmatica, dirigidas a encontrar, con
propositos justicieros, alguna razon para “castigar” al

acusado.

Aqui, la Corte llama la atencion de la Fiscalia y de los
jueces, pues, aunque es claro que se debe atender en toda su
dimension a lo que los menores denuncian en términos de
vejamenes sexuales, ello no significa pasar por alto el minimo
de sindéresis que lo referido por ellos reclama, a efectos de
decantar con suficiente objetividad, no soélo la credibilidad

intrinseca de lo referido, sino su verdadero efecto penal.

En esas condiciones, se revocara el fallo y se
reestablecera la absoluciéon dispuesta en la primera
instancia a favor de JIMMY OSWALDO GUERRA, respecto del

cargo por el cual se le acuso.

De otra parte, se oficiara al Juez de Conocimiento para
que cancele todo requerimiento, orden de captura y
pendientes contra el implicado, exclusivamente, en razon de

la presente actuacion.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: REVOCAR la sentencia proferida el 12 de
mayo de 2022, por la Sala Penal del Tribunal Superior de

Pasto, de conformidad con la parte motiva de esta decision.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior, en garantia
de doble conformidad, CONFIRMAR el fallo-depfimer grado
dictado en el Juzgado Cuarto Penal.del€ircuito de Pasto, el
28 de febrero de 2021, gie ABSOLVIO a JIMMY OSWALDO
GUERRA, . de lgs cargos formulados como autor del delito de

actos-Sexuales con menor de catorce anos agravado.

Tercero: Ordenar al Juez de primera instancia la
cancelacion de los registros, orden de captura y anotaciones
que existan a nombre de JIMMY OSWALDO GUERRA, por
razon exclusiva de este diligenciamiento.

Cuarto: Contra la presente decision no procede recurso

alguno.

Notifiquese y cumplase.
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