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VISTOS

Decide la, Corte ‘sobre la impugnacién especial
promeovidaZpor~la defensa de JAIME ALBERTO ZAPATA
ORREGOV, en contra de la sentencia proferida el 12 de
octubre de 2022, por el Tribunal Superior de Medellin, que
condendé al procesado por primera vez, en segunda
instancia, como autor del delito de acto sexual abusivo

con incapaz de resistir, agravado.
HECHOS

A eso de las nueve de la manana del 17 de enero de
2019, en la casa de habitacidbn ubicada en el barrio

Manrique Oriental de la ciudad de Medellin, cuando la
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menor de 16 afios D... se encontraba sumida en el sueno,
hasta la habitacion se llegé de forma furtiva JAIME
ALBERTO ZAPATA ORREGO, hermano de su madre, v,
aprovechando el estado de la joven, la sometié a actos
sexuales, en particular, tocé con las manos la parte

interior de los muslos y la vagina de su sobrina.

DECURSO PROCESAL

El 28 de octubre de 2020, en el Juzgado  8%/Penal
Municipal con funcién de control de,Medellin, la Fiscalia
formuld imputacién a JAIMENALBERTO ZAPATA ORREGO,
en calidad de*autor‘del delito de acto sexual abusivo

con iAcapaz de resistir, agravado, al cual no se allané.

El 20 de enero de 2021, se presenté escrito de
acusacion, repartido al Juzgado Décimo Penal del
Circuito, oficina judicial que adelantd la audiencia de
formulacién de acusacién el dia 8 de junio de 2021.

Alli, se reiterd el cargo por el delito de acto sexual
abusivo con incapaz de resistir, agravado -articulos 210 y
211-5, del C.p.-, atribuido a JAIME ALBERTO ZAPATA
ORREGQO, en calidad de autor.

La audiencia preparatoria tuvo lugar el 18 de
agosto de 2021, y el juicio oral se desarrolld en

sesiones que comenzaron el 19 de agosto de 2021 y
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culminaron, con anuncio de fallo absolutorio, el 9 de
marzo de 2022.

El 3 de mayo de 2022, el juez a quo profirié
sentencia absolutoria a favor de JAIME ALBERTO
ZAPATA ORREGO; recurrida esta por la Fiscalia, con
fecha del 12 de octubre de 2022, fue revocada por el
Tribunal Superior de Medellin, que condendé a ZAPATA
ORREGO, a 128 meses de prisién e igual lapso de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos & funciones
publicas, a mas de negarle los- subrogados de la
suspensién condicional- de(la *ejecucion de la pena y
prisién domigciliaria,““una vez hallado responsable del
delito.objeto de acusacion.

Descontento con lo decidido, el defensor del
acusado presentd y sustenté oportunamente el recurso

de impugnacién especial, que ahora resuelve la Corte.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En lo fundamental, el juzgador A quo decantdé que el
objeto de controversia reposa esencialmente en el ambito
probatorio, pues, se discute si existen suficientes
elementos suasorios para determinar la existencia del
delito y consecuente responsabilidad del acusado, en
términos de conocimiento mas alla de toda duda.
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Con mayor particularidad, luego de verificar que lo
esencial de la prueba incriminatoria radica en la relacién de
los hechos efectuada por la menor afectada, aborda el
examen de sus varias atestaciones, hasta concluir que no
existe uniformidad en las mismas, lo que permite dudar de

la existencia del vejamen.

Al respecto, destaca que, en su declaraciéon jurada
durante el juicio oral, la afectada dijo que el acusado toco
su entrepierna y vagina; a la médica legista le (Manifestd
gue los tocamientos abarcaron sélg-su entrepierna; vy, al
sicélogo investigador del CTH\le*confié que las maniobras

salaces se ejeeutaroncen su entrepierna, vagina y gluteos.

Razond, al efecto, que dada su edad -17 anos para el
momento de los hechos y 19 para cuando los dio a
conocer-, no es factible colegir error o confusidon respecto
de las partes del cuerpo afectadas, circunstancia que torna

inexplicable la disonancia declarativa.

Incluso, acoté el juzgador de primer grado, de
atenderse que efectivamente el acusado tocéd Ia
entrepierna de la victima -en sus tres versiones
referencia esta zona anatdémica-, ello tampoco permite
delimitar la figura delictiva despejada por la Fiscalia, pues,
no corresponde a una parte intima del cuerpo en la cual

pueda ejecutarse el acto sexual, a mas que tampoco puede
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afirmarse que la entrepierna es cercana a la vagina
(asciende desde la rodilla).

Finalmente, después de expresar los motivos que
impiden condenar, en este caso, por el delito de injuria por
vias de hecho, culmina absolviendo al acusado.

EL FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

Luego de referenciar los aspectos)( formales
necesarios, el Tribunal de Medellin_delimita el objeto de
discusion como eminentemente probatorio y, al amparo de
ello, estudia ta maturaleza de la prueba testimonial, en
particulary,4a manera de valorarla, para después advertir
como’ el delito examinado, de los llamados de “puerta
cerrada”, torna de capital importancia el testimonio de la

victima.

Al respecto, con asiento en jurisprudencia de la Sala,
el Tribunal sefiala que lo referido en el testimonio por la
victima puede ser suficiente, por si mismo, para soportar
una sentencia de condena, siempre y cuando se hayan
verificado sus calidades de consistencia, coherencia,
objetividad y credibilidad.

Con base en lo referido, el Ad quem transcribe al
detalle lo narrado por la afectada en el interrogatorio y

contrainterrogatorio del juicio oral, para concluir que sus



Impugnacién especial N° 63063
CUI: 05001600020720190009201
JAIME ALBERTO ZAPATA ORREGO

manifestaciones se ofrecen creibles, espontaneas,
coherentes y ldgicas, en consonancia con lo que le fue
dado padecer.

No se observa, dice el fallo de seqgundo grado, que lo
referido por la victima corresponda a una fabulacién, pues,
el contexto informa que desde un dia antes el procesado
mostré sus pretensiones libidinosas, como quiera que
propuso a la entonces menor que sostuvieran relaciones
sexuales; a esto se suman los acercamientos indebidos de
otras ocasiones, por cuya virtud la~afectada trataba de

evitarlo.

Jupto<con ello, la sinceridad inserta en la acusacién
defiva de que la menor no tratase de hacer mas grave la
conducta, en tanto, apenas describié lo ocurrido -
tocamientos en entrepierna y vagina por encima de su
ropa-, sin que tampoco exista motivo de enemistad que

advierta del deseo de perjudicar al procesado.

Respecto de la postura del A quo, avalada por la
defensa, en torno de las supuestas inconsistencias en los
dichos de la menor, aborda el Ad quem, en primer lugar, lo
expresado a la médica legista -que el agresor le tocd la
entrepierna-, utilizado por la defensa para impugnar
credibilidad durante el testimonio de la joven.
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La inconsistencia propuesta, resena el fallo de
segundo grado, no lo es tal, sino una simple omisién, que
puede explicarse porque la afectada tuvo algo de pudor
ante la profesional de la medicina -es factible que los
menores no quieran referenciar aspectos de su
genitalidad-, sin pasar por alto que, en lo sustancial, la
version incriminatoria se mantuvo uniforme siempre y no
es factible pregonar, a manera de regla de la experiencia,
que el relato, respecto de estas conductas, haya de ser

uniforme y preciso en todas las ocasiones.

Asi mismo, en torno /de"\los argumentos presentados
por el A quo, griticd>el*Tribunal su referencia exclusiva a la
entrepierna de la menor, en cuanto, zona manipulada por
el acusado, dado que hace radicar la connotacion sexual
del hecho en la mayor o menor cercania con la vagina e,
incluso, pasa por alto que la afectada precisdé en el juicio

gue la maniobra abarcé también ese sitio anatémico.

Ello no se contradice, como dice el juez de primera
instancia, sino que se aviene con lo referido a la médica,
pues, alli sefalé que fue tocada en la entrepierna y “la
parte de arriba”, ultima referencia que perfectamente se

aviene con la vagina.

El caracter “lUbrico” de la accidon, destaca el ad quem,
deriva no solo de la parte intima objeto de tocamiento, sino

del contexto que registran los hechos, tanto por la
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manifestacidn o solicitud que el dia anterior hiciera el
acusado a la victima, sino porque aprovechdé que dormia
para someterla a indebidas caricias.

De otro lado, acerca de la declaracién surtida en juicio
por el sicélogo investigador del CTI, el fallador de segundo
grado destaca que este, de manera impropia, comenzd a
relatar lo que la victima le refiri6 acerca del vejamen,
decurso en el cual la defensa impugné su credibilidad, para
advertir algun tipo de mendacidad cuando dijo no.tener

claro si la victima le manifestd encontrarse‘\dormida.

Asi desarrofidda’la diligencia, sostiene el Tribunal,
evidehte 'se“alza su connotacidon de prueba de referencia
inadmisible, dado que corresponde a lo que un tercero
escuchd, sobre lo ocurrido, de boca de la victima, quien

acudié a juicio y relaté esas mismas circunstancias.

Después de citar jurisprudencia de la Corte referida al
tema, destaca que lo narrado por la menor al testigo en
cuestién no fue introducido como prueba de referencia
admisible, ni en calidad de testimonio adjunto, razén por la
cual no podia valorarse por el A quo, como lo hizo, ni
tampoco, agrega, utilizarse para desvirtuar la credibilidad

de lo referido por la afectada.

Concluido, asi, que el acusado si ejecuté los actos

sexuales que se le atribuyen, aborda el Ad quem, a renglén
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seguido, el examen concreto del tipo penal despejado por
la Fiscalia, en particular, las circunstancias que gobiernan
lo que debe entenderse por incapacidad de resistir, tépico
para el cual se nutre de la jurisprudencia de la Sala, una de
cuyas decisiones cita con amplitud.

De conformidad con ello, después de significar que la
imposibilidad de resistir remite a los casos en los cuales la
persona esta en incapacidad fisica o mental de oponerse al
acto libidinoso, el Tribunal concluye que enyl) asunto
examinado ello se determina cabalmente demostrado,
como quiera que la victimg,ha relatado sin variaciones que
el hecho se ejecutd-cuando se hallaba sumida en un suefo
profuhde )y~ despertd, precisamente, porque sintid que

tocaban sus partes intimas.

Definido, entonces, que el delito si se ejecutd y debe
asumirse responsable del mismo al acusado, el fallador de
segundo grado procedié a dosificar la pena, tramite
durante el cual, acorde con las normas que regulan la
materia, determind que la sancién aplicable corresponde al
minimo establecido en el tipo penal, esto es, 10 aflos y 8
meses de prisibn, que también abarcan la sancién

accesoria automatica.

Dado que el Art. 682 del C.P., incluye dentro de su
lista de prohibiciones el delito atribuido al procesado, se
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negaron los subrogados de suspensién de la ejecucién de

la pena y prisién domiciliaria.

MOTIVOS DEL DISENSO

El defensor del procesado comienza por resumir los
hechos y el contenido de los fallos de ambas instancias,
para después abordar el examen del delito endilgado a su
prohijado, haciendo énfasis en las circunstancias que
gobiernan la incapacidad de resistir, dambitoydentro-del
cual cita sin mayor detenimiento_jurisprudencia de la

Corte y criterios doctrinales:

Todoell6” para despejar que, en estos casos, el
estado de sueno en el cual se halla el afectado con el
delito, debe ser de tal entidad que le impida comprender
los hechos y las “relaciones” y rechazar o resistir el acto
libidinoso.

Luego, transcribe varios apartados de lo referido en
juicio por la afectada, para de alli concluir que el suefio no
era profundo y que, a la par, este no le impedia conocer el
hecho y resistirse, pues, la victima pudo percibir cémo,
con su mano, el acusado le tocaba sus partes intimas, lo

que la impelié a correr.

Acorde con ello, advierte, el hecho deriva atipico,
dado que la menor no se hallaba en incapacidad de

resistir. Y, acota, la conducta que mas podria

10
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emparentarse con lo sucedido podria remitir al acto
sexual abusivo con menor, pero tampoco cubre Ila
exigencia tipica, dado que la afectada descontaba 15 afos
para el dia de los hechos. En consecuencia, debié emitirse
fallo absolutorio.

Pide, en consecuencia, que se revoque el fallo
atacado.

De otro lado, ya en lo que corresponde a-l3 ‘zbna
anatédmica que fue objeto de tocamiéntos 4ascivos, el
impugnante asume lo expuesto por el fallador A quo, cuya
tesis central reitera’\para efectos de significar que la
menor s\ contradijo sobre este topico.

Lo expresado por la menor, en sentir del defensor,
permite asumir, cuando menos, que no pudo percibir
dénde ocurrié el tocamiento, motivo suficiente para
generar duda y, en consecuencia, concluir que no se
probod el delito sexual objeto de acusacion.

Sobre este punto, de manera adjetiva sostiene que
no puede compartirse la postura del Tribunal respecto a la
calidad de prueba de referencia inadmisible que otorga a
lo revelado por la afectada ante el investigador de la
fiscalia, pues “si bien lo es respecto de la materialidad del

hecho, no lo es frente a la revelacion del mismo”, motivo

11
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por el cual, puede examinarse para determinar si existe

duda o no.

Concluye senalando que sin importar cual de las dos
soluciones presentadas se adopte, lo cierto es que ambas
conducen a que se revoque la condena y, en contrario,

sea emitido fallo absolutorio a favor del procesado.

CONSIDERACIONES

En atencién al numeral 22 del,astictlo 32 del acto
legislativo 01 de 2018, y dey@onformidad con lo dicho por
esta Corporacidém encta” providencia AP1263 de 2019, la
Salacde’Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia es
competente para conocer de la impugnacién especial
promovida por el defensor de JAIME ALBERTO ZAPATA
ORREGO, en contra de la sentencia de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Medellin, que revocd la absolucion
decidida por el A quo y, en contrario, lo declard
responsable del delito de acto sexual abusivo con
incapacidad de resistir.

Acerca del mecanismo instituido por el legislador
constitucional para garantizar el principio de doble
conformidad, ya la Corte ha puntualizado que este se rige

por las reglas que gobiernan la apelacion.

12
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Ello significa que, si bien, el medio en cuestién no
reclama de tecnicismos o rigorismos argumentales, como
sucede con la casacién, si obliga de la precisa explicacion,
fundamentada, de las razones por las cuales no se
comparte la decision atacada, a través de una
sustentacion que, a la vez, se erige en limite para el
examen y pronunciamiento de la Sala, sin perjuicio del
control que cabe realizar en torno de la afectacién de

garantias fundamentales.

Hecha la precision, la Corte adyierte‘\que el objeto de
controversia, acorde con Ao(discutido por el defensor del
acusado, se reduce <a determinar si existe o no prueba
suficiente para cubrir las exigencias del articulo 381 de la
Ley->906 de 2004, a fin de soportar la sentencia de
condena expedida por el Tribunal de Medellin, sin que se
hagan necesarias precisiones de tipo dogmatico o

procedimental.

Al efecto, se recuerda que el fallador de primer grado
absolvié al procesado, en el entendido que la prueba
basica recogida -declaraciéon de la afectada-, no comporta
caracteristicas de verosimilitud, en tanto, registra
contradicciones internas insalvables, en particular,
respecto de las zonas anatdmicas que fueron afectados

con los tocamientos atribuidos al acusado.

13
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En contrario, el Tribunal abordd lo declarado por la
menor y sefald que, cuando mas, lo que se presenté fue
una omisidon en la declaracion rendida ante la médica
legista, insuficiente para restarle credibilidad; mucho
menos, si el contexto del asunto, en especial, el
comportamiento anterior del procesado, verifica que lo
dicho obedece a la verdad y surte los elementos
necesarios para determinar ocurrido el delito vy

responsable del mismo a su tio.

En ese debate de posturas_ -contrarias interviene
ahora, como impugnante,dla"defensa, para asumir suya la
tesis del A quo, @unque, a ese efecto, introduce dos
elemeéntos“puntuales de discusién, gue limitan en ese

espacio la intervencion de la Corte.

Dice la defensa, entonces, de un lado, que no esta
demostrada la imposibilidad de resistir de la afectada,
acorde con lo dicho por esta en juicio; y, del otro, que
siguen vigentes las criticas planteadas por el A quo a la
credibilidad de la menor, sin que, tal cual hizo el ad quem,
pueda eliminarse de la evaluacién lo que la victima dijo al

investigador sicélogo del CTI.

Comenzara la Sala por evaluar el segundo de los
puntos de controversia, pues, se registra de tal manera
precaria su sustentacién, que la respuesta opera

elemental.

14
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En efecto, sin mayor desarrollo argumental, el
recurrente se limita a sostener que la menor si entré en
contradicciones y que ello conduce a desvirtuar su
credibilidad, como lo sostuvo el A quo.

Sin embargo, el profesional del derecho se guarda de
examinar en su integridad los argumentos presentados por
el Ad quem, al extremo de reducir su fundamentacion al
tépico que refiere la posibilidad o no de examinar lo
expuesto por el investigador del CTl,respecto de lo que le

confid la menor.

Pana precisar el contexto del debate, la Corte destaca
cémorel Tribunal advirtié que, finalmente, la confrontacién
de las supuestas contradicciones de la menor sélo puede
operar en torno de lo dicho en juicio y lo referido a la
médica legista durante el examen sexolégico, en tanto, las
manifestaciones vertidas ante el investigador se erigen en
prueba de referencia inadmisible, dado que la afectada

concurrié al juicio y relaté todo lo ocurrido.

En soporte de su tesis, el fallador de segundo grado
acudié a lo que la jurisprudencia de la Corte ha referido en
torno de las declaraciones de los menores y la variacién de
criterio que condujo a que se asuma prueba de referencia

inadmisible lo que este declaré antes del juicio, si se

15
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verifica que estuvo disponible y nada limitd su atestacién

en esta Ultima diligencia.

Se anoté6 también por el Ad quem, que las
declaraciones anteriores del menor pueden ser utilizadas
para refrescar memoria o impugnar credibilidad, cuando
este declara en juicio, o0 como testimonio adjunto, si se
retracta de lo dicho anteriormente. Finalmente, seialé que
las versiones anteriores pueden ingresar, a titulo de
prueba de referencia admisible, en los eventos en’ los
cuales no asiste a juicio el afectadp, onse-verifica que no
estuvo disponible -en forfa \total o parcial-, por variadas

razones.

Ello, acota la Corte, resume en su esencia lo que
sobre el tema se entendia para el momento del fallo
postura vigente de la Sala, tema que al dia de hoy ha ido
revaluado, en tanto, con la expedicion de la ley 1652 de
2013 y la introduccién automatica, como prueba de
referencia, de las entrevistas anteriores rendidas por
menores victimas de delito sexuales, se entiende que
estas atestaciones ingresan de pleno derecho, aun cuando
el menor acuda a juicio a relatar lo conocido, siempre y
cuando la introducciéon de dichas declaraciones haya

cumplido con el debido proceso probatorio.

En el caso concreto, acorde con lo resumido por el

Tribunal, recogido por el recurrente, se conoce que al

16
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momento de rendir su versién, el investigador judicial, sin
gue el juez interviniera para limitar la atestacion, partié
por reiterar lo que, en sus palabras, le confié la victima

acerca de lo ocurrido.

Para la Corte es claro, en seguimiento de lo que sobre
el tema ha detallado, que el declarante en cuestién si
podia referir esas manifestaciones anteriores de la
afectada en torno de los hechos y la participacién del
acusado, pero ello obligaba que se cumpliera eon el/debido
proceso probatorio, esto es, que, da\‘declaracién del
funcionario fuese pedida,vexpresamente para con él
introducir lo (refefide- por la menor y que se hubiese
aceptadolla“prueba, con este efecto concreto.

Como quiera que para el momento en que se
adelanté el tramite en primera instancia no operaba la
tesis actual de la Sala en torno de las declaraciones
anteriores de menores victimas de delitos sexuales, de lo
resumido por el tribunal se observa que el medio
referencial no fue pedido y aceptado en la condicione
descritas.

Solo sucedid6 que el investigador de forma
espontanea, sin que fue limitado por el juez o las partes,
decidié relatar lo que la menor le confid, sin que
previamente, se repite, ello hubiese sido solicitado o

admitido.

17
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Por lo demas, el defensor no establece, ni la Corte lo
observa, que efecto benéfico concreto comporta para su
teoria del caso, que se desvirtie la credibilidad del
investigador en torno de lo que le dijo la menor acerca de
hallarse o no dormida cuando se presentd el suceso
denunciado, si no se discute por el apoderado del acusado
que, en efecto, la menor dijo haberse encontrado en ese
estado.

Precisamente, fue en este puntp, especifico que busco
impugnar la credibilidad~del *investigador, en cuanto,
sostuvo que no awecordaba si la menor le dijo que estaba
acostadaoc-dormida.

Finalmente, si se dijera que lo realizado por el
defensor tiene algun efecto concreto, ello dice relacién
exclusiva con lo dicho por el investigador, pero ninguna
incidencia registra en torno de lo que ahora busca
entronizar, vale decir, la credibilidad de lo dicho por la

menor.

De esta manera, se precisa que el fin especifico
dirigido a controvertir la veracidad de lo que la menor
exponia en juicio, obligaba de la defensa, en sana practica
forense, utilizar el registro de lo dicho por ella al
investigador judicial y con esto, durante el testimonio de la

victima -no del investigador- controvertir algunas de sus

18
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afirmaciones o todo lo dicho por la menor en esa
diligencia.

Ello, cabe resaltar, no fue un ejercicio realizado en
curso de la declaracién surtida en el juicio por la afectada,
motivo por el cual, tampoco desde la O6ptica de Ila
impugnacién de credibilidad puede asumirse trascendente
la utilizacién del medio referencial en cuestion.

Desvirtuada la critica planteada por el defenspr, thico
soporte de la pretensibn encaminada a sefalar
contradictorio o carente/de\ veracidad lo dicho por la
afectada, la Corte<tiené que afadir cédmo, finalmente, el
debateren“torno de la supuesta contradiccién en la que
pudoy incurrir la victima al narrar los hechos,
especificamente, la zona anatdmica objeto de tocamiento,
carece de soporte y parte de bases especulativas que
obvian considerar l|la objetiva e incuestionable base
incriminatoria que contiene lo expresado por la afectada,
independientemente de que en su version ante la médica
legista obviara resefiar de forma expresa y al detalle qué

partes de su cuerpo tocé con sus manos el agresor sexual.

El debate en torno de cuales lugares corporales
pueden entenderse zonas erdégenas y qué otros se
verifican partes intimas, se ofrece artificioso, como especie
de argumento retdrico que busca desnaturalizar lo obvio,

pues, la definicion del tema no parte de criterios
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anatémicos absolutos -tratdndose, cabe
aclarar, del acto sexual y no del acceso carnal, cuya
definicidon estricta fue plasmada por el legislador de forma
expresa, en el articulo 212 del C.P.-, sino del contexto en
que se ejecutaron los hechos.

De esta manera, si no se discute que en el procesado
obraba un evidente animo libidinoso, al punto que desde el
dia anterior dio a conocer a la afectada su deseo de
sostener relaciones sexuales con ella; si se tiené alaro’que
ingresé a la habitacion de la menor_cyando esta dormia y
sin ninguna justificaciéon~valida; 'y, si se conoce que
aprovechando—su €ondiciéon inerme, dormida, desplazd su
mano. potYa entrepierna -aun si se dijera que se duda de
qué-llegara hasta la vagina, como postula el defensor-, lo
unico objetivo que cabe concluir, es que, en efecto,
materializé6 su pretensién libidinosa con un acto de
contenido eminentemente sexual, cuya trascendencia, en
términos del bien juridico tutelado, aparece también

incuestionable.

Es claro, en este punto, que la zona anatdémica
afectada no representa, en si misma, el soporte Unico o
siquiera fundamental para delimitar la connotacién del
hecho como de contenido sexual, pues, a manera de
ejemplo, aln si se conoce que los dedos son introducidos
en la vagina, ello carece de tal caracter cuando el acto lo

realiza un médico en cumplimiento de su tarea.
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Y, por este mismo camino, entendido que la boca no
es una zona intima, en términos del A quo y de la defensa,
no se puede dudar del caracter sexual que puede encerrar
un beso, e incluso de su connotacion delictiva si el hecho
lo ejecuta un adulto, con clara pretensién lasciva, sobre

una persona de menos de 14 anos.

En fin, que, se repite, son las circunstancias
particulares del hecho las que, de un lado~\etifican la
connotacion sexual de la conducta; -y, del-otro, permiten
advertir si hubo o no afectacién concreta del bien juridico
tutelado.

En el asunto examinado, dejando de lado las
especificidades  que buscan oscurecer lo que
objetivamente verifican los hechos, es claro que el
procesado si ejecutd una conducta punible del tenor del
acto sexual, pues, en contra de la voluntad de la menor y
con el fin de satisfacer su desbordado impetu salaz, la
sometid a tocamientos libidinosos -se reitera, hallandola
dormida dejé deslizar su mano por la parte interior de los
muslos de la afectada-, con ostensible afectacién de su
intimidad, al punto que generd el inmediato rechazo de la

joven.

Ahora bien, dentro del plano probatorio que deriva de

lo recogido en juicio, estd claro para la Corte, que el
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procesado también dirigié sus maniobras sexuales hasta la
vagina de la victima, como asi, sin ambages, lo dijo esta

en su testimonio oral.

Al efecto, se encuentra digno de destacar, respecto
de la critica que se funda en la supuesta contradiccién con
lo expresado ante la médica forense, cdmo en ambos
eventos testificales -alli y en el juicio-, la afectada advirtié
que el procesado la sometié a tocamientos sexuales
indebidos, aspecto central inmodificable queyéncierra el
nudcleo del delito y no ha sufrido vaciacion, motivo por el
cual, si se pretende compaginar ambas atestaciones, ello,
lejos de sopertarCuna tesis de mendacidad, ratifica la
incridimacion.

Pero, ademas, es lo cierto, como lo sostuvo el
Tribunal, que por parte alguna se observa, en
contrastacion ambas atestaciones, algun tipo de
desarmonia, confusién o contradiccidn, y ni siquiera, pese
a lo que termina sosteniendo el ad quem, una omisién

intrascendente.

Cuando, como se acepta sin controversia, la menor
dijo a la facultativa, que el acusado tocé su entrepierna y
“mas arriba”, apenas puede colegirse obvio, acorde con
las circunstancias y lo que luego refiri6 en el juicio, a
pregunta expresa, que esa referencia necesariamente dice

relacion con su vagina.
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En este sentido, se hace necesario advertir cémo lo
referido ante la médica legista operaba en un plano bien
distinto al procesal, pues, de la afectada no se pedia, en
ese escenario, una declaracién jurada de lo ocurrido, sino
apenas referirse a la razén que la llevaba a acudir a un
examen médico legal, razén que explica la referencia
apenas general o tangencial a lo ocurrido e incluso, que en
lugar de senalar de forma expresa que se le tocd en la
vagina, prefiriera mencionar que ocurrié en suegntrepierna

y “mas arriba”.

Ya en juicigy ‘poer el contrario, sometida a todas las
previsiones‘judiciales y a la obligacién de detallar todo lo
oclrrido, debié ella, como sucedid, referenciar con su
nombre especifico la zona anatémica afectada con el
tocamiento, motivo por el cual el genérico “mas arriba”, se

tradujo, a mas del interior de sus muslos, en la vagina.

Por la via que se utilice, concluye la Corte, no existe
razén para que se dude de lo dicho por la menor o se
remita a motivos distintos de los de referir la verdad, la
directa incriminacién ventilada contra el acusado, entre
otras razones dignas de mencionar, porque nada explica
que, sin antecedente ninguno de problemas o
animadversién, sin mas, decida someterse a las afugias de
un proceso penal por el solo prurito de afectar al acusado,

su tio, con quien sostenia relaciones cordiales.
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De otra parte, en lo que toca con el segundo de los
tépicos abordados por la defensa para soportar su
pretensién de revocatoria de la condena, similares
consideraciones debe adelantar la Corte, comoquiera que,
por fuera de una amplia recopilacion jurisprudencial y
doctrinaria, el impugnante no acierta a definir cdmo esos
criterios inciden en el caso concreto, ni por qué concluye,
en un plano material por completo ajeno a todas las
posturas allegadas, que la afectada no se encontraba-bajo
los efectos de un suefno profundoocuando ocurrié el

vejamen.

A esté'respecto, la Corte advierte un simple distractor
la “recopilacion de posturas referidas a qué debe
entenderse, en los términos del tipo penal despejado por
la Fiscalia, por imposibilidad de resistir.

Precisamente, en seguimiento de lo que la Corte
ha sostenido sobre el particular, una de cuyas decisiones
se trajo a colacién por la defensa, la definicion de un tal
estado no parte de criterios médicos absolutos o
preestablecidos, sino de la evidencia a partir de la cual
verificar que la persona no pudo rechazar el vejamen, por

particulares condiciones fisicas o0 mentales.

Basta observar la redaccién del articulo 210 del C.P.,

para apreciar que alli se hace una delimitacién amplia de
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las circunstancias que gobiernan el estado en cuestién, al
extremo de resenar que ello puede ocurrir con quien se
halle en estado de inconsciencia, padezca trastorno

mental o “esté en incapacidad de resistir”.

Por ello, como lo registra la citacién jurisprudencial de
la defensa -aunque no identifica la decisién transcrita-, la
Corte no ha establecido un criterio Unico o cerrado acerca
de coOmo se puede llegar a un tal estado, sino que apenas
ha detallado muchas de las circunstancias (qu@e) pueden
generarlo, entre ellas, el estado de drogadiccién o alto
consumo etilico, y el suefpogue, en el caso referenciado
por el profesionahdelcderecho, se reseid como profundo.

Esa referenciacién de la Corte, se repite y destaca, no
cubre todos, y ni siquiera la mayoria, de los casos en los
cuales puede advertirse en incapacidad de resistir a una
persona -incluso, la Corporacion precisa que lo relacionado
es apenas enunciativo, en el apartado citado por el

recurrente-, asi que solo sirve a titulo ejemplificativo.

Ello, por cuanto, es en cada caso concreto, a partir de
la situacién que registra la persona, que puede
determinarse su capacidad o incapacidad para resistir el
vejamen, no importa si ello deriva, como de forma
académica lo registra el impugnante, porque no alcanza a
conocer la naturaleza del hecho, o en atencién a que no

puede oponerse a este.
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Dice el defensor, asi, que la menor no se hallaba
presa de un “sueio profundo”, pues, razona, si asi fuese
no tendria por qué haber advertido las maniobras de las
cuales fue objeto y evitarlas huyendo de su habitacion.

Desde luego que la citacién doctrinaria vy
jurisprudencial traida a colacidén, se muestra neutra frente
a lo planteado -de alli su impertinencia- dado “que,
finalmente, la determinacion de lo_que\debe entenderse
por sueno profundo deriva\apenas de la particular e
interesada visidn-de 4a defensa, sin ningun tipo de soporte
médicodientifico o siquiera factico, que la respalde.

La Corte no entiende necesario acudir a criterios
especializados -por lo demas, bien discutibles en su
posibilidad procesal de allegarlos ahora, cuando no han
sido planteados ni discutidos en juicio- para controvertir
las afirmaciones especulativas del defensor, pues, incluso,
aqui no se trata de definir si el suefio de la victima operé
profundo o no -aspecto de muy dificil demostracion,
incluso con intervencidn especializada-, sino de determinar
cdmo su estado pudo o no impedirle percibir lo ocurrido vy,
consecuentemente, oponerse al vejamen.

Para la Sala, acorde con lo dicho por la victima, que

pretende utilizar en contrario la defensa, se ofrece
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evidente e incontrastable, porque asi lo dijo expresamente
esta y ello no ha sido controvertido en su veracidad, que
en el mismo momento en el cual el acusado la sometid a
los tocamientos en la parte interior de los muslos y la
vagina, efectivamente se encontraba sumida en suefo y
que despertd, precisamente, por ocasion del impacto que
le produjo la maniobra.

Llamese como se llame, suefio profundo o no, lo
cierto es que el estado de la menor le impedia \conoecer,
entre otros aspectos trascendentes,nque el procesado
ingresaba a la habitacion, sesentaba a su lado y dirigia las
manos hasta osyMEsios y la vagina, razén por la cual,
huelgafsefialar, tampoco podia resistirse o evitar esas

maniobras.

Tampoco se duda que el acusado conocia, 0 mejor,
advirti6 de inmediato, el estado de la menor y se
aprovechdé de ello para ejecutar la conducta; en otros
términos, se ofrece incuestionable que gracias a la
imposibilidad de resistir en que se hallaba la victima, pudo

el procesado, sin ninguna resistencia, ejecutar el vejamen.

Y, acorde con lo postulado por la defensa, que la
menor despertase por ocasion de lo padecido, no significa,
de un lado, que no se hallase dormida o que el suefio no
fuese profundo -cuando mas, advierte de la intensidad del

tocamiento-; ni, del otro, que no se materializase el delito
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o que este no fuese mediado por la condicién de
irresistibilidad destacada, sino, que no le fue posible al
acusado continuar con el mismo o cruzar otras fronteras,
sin que ello tenga alguna influencia en la condicion de

consumado que registra el punible.

En suma, lo propuesto por la defensa no alcanza
cotas suficientes para poner en entredicho o desdibujar las
sélidas y suficientes razones expuestas por el Ad quem
para revocar la absolucién y, en lugar de ello,condenar al
acusado por el delito de actos sexgal'‘con incapaz de

resistir.

La~Corte, por ello, confirmard en todas sus partes la
sentencia objeto de impugnacién, sin que guepa alguna
acotacion adicional, en tanto, observa que el proceso y la
decision examinada discurrieron por senderos de plena
legalidad y no se advierte violacién de garantias que

imponga su intervencién oficiosa.

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 la

ley,

RESUELVE

CONFIRMAR la sentencia impugnada.
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Contra esta decisidon no proceden recursos.

Notifiquese y cumplase.

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO
Presidente

MYRIAM AVILA ROLDAN

GERARDO BARBOSA CASTILLO

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

GERSON CHAVERRA CASTRO

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

JORGE HERNAN DIAZ SOTO
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HUGO QUINTERO BERNATE

JOSE JOAQUIN URBANO MARTINEZ

Nubia Yolanda Nova Garcia
Secretaria
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