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La Sala decide el recurso extraordinario de casacion
presentado por el defensor de JHON JAIRO SANCHEZ
BARBOSA, condenado en ambas instancias como autor del

delito de acto sexual abusivo con incapaz de resistir.

HECHOS

En la noche del 15 de junio de 2013, JOHN JAIRO
SANCHEZ BARBOSA, hombre adulto que para entonces
tenia 23 anos y se dedicaba a la panaderia, concurrio a la
tienda “la caleta estanco bar”, ubicada en Ocana, donde se

encontraba también José Mauricio Figueroa Suarez, de 25
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anos, quien padece sindrome de Down y tiene marcadas

dificultades en el uso del lenguaje verbal. El primero, tras

comprar dos cervezas, llamé al segundo (con quien interactuaba
ocasionalmente porque residian en el mismo barrio y sus familias se

conocian) y se comunico con €l brevemente mediante gestos.
Luego, uno y otro salieron del local con pocos segundos de

separacion.

De lo sucedido se percaté Maria Eugenia Barbosa,
prima de Figueroa Suarez, quien, por considerar sospechosa
la situacion, resolvio seguirlo. En tal virtud, se dio cuenta de
que ingres6 a una casa de tres plantas que estaba en obra
negra y pertenecia a la madre de SANCHEZ BARBOSA. Al
frente de la edificacion vio parqueada la motocicleta en la que

este ultimo solia transportarse.

Alertada, busco a Clemencia Figueroa Carrascal,
hermana del ofendido, y le conté lo observado. Esta,
consecuentemente, se dirigié al inmueble y toco la puerta.
Tras algunos minutos abri6 JHON JAIRO SANCHEZ
BARBOSA. Estaba sin camisa y con la cremallera del
pantalon abierta. En el tercer piso, y totalmente desnudo, se
hallaba José Mauricio Figueroa Suarez, quien habia sido
sometido por el procesado a actos sexuales distintos del

acceso carnal.
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ANTECEDENTES

1. El 1° de mayo de 2014, en audiencia dirigida por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Rio de Oro, la Fiscalia
legaliz6 la captura de JHON JAIRO SANCHEZ BARBOSA y le
comunico cargos como autor del delito de acto sexual abusivo
con incapaz de resistir, definido en el articulo 210 del Codigo
Penal, en concurso homogéneo y sucesivol. En la misma
diligencia se le afect6 con medida de aseguramiento privativa

de la libertad en centro carcelario.

2. La formulacion de la acusacion, luego de radicado el
escrito que la contiene?, se llevd a cabo en los mismos
términos de la imputacion el 16 de julio de 2014 ante el

Juzgado Segundo Penal del Circuito de Ocanas3.

3. Agotado el restante tramite ordinario, el despacho
profirio la sentencia de 8 de junio de 2017, mediante la cual
conden6é a SANCHEZ BARBOSA por un unico acto sexual
abusivo con incapaz de resistir (es decir, descartando la
modalidad concursal imputada) a la pena principal de 96 meses
de prision. Ese fallo fue apelado por la defensa y confirmado
sin modificaciones por el Tribunal Superior de Cucuta el 16

de noviembre de 2017.

1 Segundo corte, récord 26:00 y ss.
2Fs.2yss.,,c. 1.
3 Récord 6:50 y ss.
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4. La defensa recurrio en casacion y la demanda fue
admitida, superando los defectos formales y de técnica que

en ella se advierten, para estudiar de fondo los problemas

juridicos formulados y los que subyacen al proceso.

LA DEMANDA

Presenta dos cargos (uno principal y uno subsidiario) con
fundamento en los cuales pide que se case la sentencia de

segundo grado y se absuelva a SANCHEZ BARBOSA.

1. En el primero, que formula con apoyo en la causal
tercera, aduce que el ad quem cometio distintos errores de
hecho que lo llevaron a dar por satisfechos — sin estarlo — los

requisitos para proferir condena.

Inicialmente, afirma que el Tribunal incurrio en «falso
juicio de identidad» al tener por demostrado, con base en el
testimonio de Maria Eugenia Barbosa, que SANCHEZ
BARBOSA se comunico con José Mauricio Figueroa Suarez,
pues esta acreditado que este ultimo tiene dificultades para
«emitir comunicacionr. En tal virtud, otorgo a dicho testimonio
«un alcance... que no comportar. Ademas, al dar por cierto que
entre ellos existio interlocucion elaboro una falsa regla de la
experiencia segun la cual «siempre o casi siempre que en un

vecindario exista una persona con sindrome de Down... por
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esa sola circunstancia de ser vecinos... necesariamente
pueden llegar a entenderse y entablar una comunicacion por
senas». En esas condiciones, no puede concluirse
razonablemente que la presencia del ofendido en el lugar de

los hechos «se relaciona con la interacciéon que tuvieron.

También critica que el Tribunal haya tenido como
indicio de la ocurrencia del delito el hecho de que «después
del suceso, José Mauricio ha mostrado un cambio en su
orientacion sexuabl. De ello dio cuenta Clemencia Figueroa
Carrascal, pero se trata apenas de una apreciacion personal
sin fundamento técnico y, en cualquier caso, ninguna regla
de la experiencia indica que siempre o casi siempre que una
persona tiene relaciones homosexuales «cambia su

orientacion sexual.

Finalmente, cuestiona la inferencia efectuada por el ad
quem en el sentido de que JHON JAIRO SANCHEZ estaba
realizando actividades sexuales con José Mauricio Figueroa
Suarez cuando fue abordado por Clemencia Figueroa
Carrascal. Tal conclusion, dice, se fundamenta en otra falsa
regla de la experiencia, en concreto, que «toda persona que se
encuentre en su casa, sin camisa, desabrochado el pantalon,
esta en actividad eréticar. Lo cierto es que no existe ninguna
evidencia de que los supuestos tocamientos en realidad
hayan ocurrido, maxime que el ofendido, aunque concurrio
al juicio, no pudo rendir un testimonio comprensible, y a la

nombrada nada le consta al respecto.
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2. En el cargo subsidiario — también formulado por la

via de la causal tercera — dice que la sentencia de condena se
apoya unicamente en la declaracion de Clemencia Figueroa
Carrascal, de manera que exhibe «motivacion sofistica o
aparente derivada de errores de hecho» y comporta la

violacion de la garantia de duda favorable al reo.

Reitera que «hay ausencia de pruebas sobre los besos,
caricias en el cuerpo, tocamientos de genitales y
masturbacién», pero, a pesar de ello, el ad quem emitio

condena «violando el principio de necesidad de la prueban.

SUSTENTACION E INTERVENCION DE LOS NO
RECURRNTES

1. ElI demandante, en esencia, reiter6 los
planteamientos consignados en la demanda e insistio en su

pretension.

2. La apoderada judicial de la victima pidid que no se
case el fallo impugnado. Basicamente adujo que «las pruebas
que se practicaron en el juicio oral» demuestran la ocurrencia

del delito investigado.

3. También el delegado de la Fiscalia solicitd que se

mantenga la sentencia de segundo grado. Luego de disertar
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sobre las particularidades probatorias de los casos
adelantados por delitos sexuales y la importancia del
razonamiento indiciario en su esclarecimiento, expuso que

en este caso se demostro mas allda de toda duda la

responsabilidad de SANCHEZ BARBOSA.

En su entender, los testimonios de Maria Eugenia
Barbosa y Clemencia Figueroa Carrascal dan cuenta de
varios hechos indicadores de los cuales se puede inferir
razonablemente, conforme «las reglas de la sana critica, las
maximas de la experiencia y los principios de la légicar, que el
hecho investigado sucedio, esto es, que el ofendido «fue
llevado de forma enganiosa hasta un inmueble deshabitado,
oscuro, quien es despojado totalmente de su ropa por parte del
acusado... para cometer el fin perseguido, cual era satisfacer

su apetito sexualbr.

4. En cambio, el representante de la Procuraduria pidio
que se case la sentencia de segunda instancia y, en su lugar,
se absuelva a SANCHEZ BARBOSA, pues «la actividad
probatoria desplegada por el ente acusador es escaza (sic) y
las que fueron practicadas en el juicio no derrotan la

presuncion de inocenciay.

Tras senalar que no existe ninguna prueba directa del
abuso investigado, estimo imposible deducir

razonablemente, a partir de los hechos probados en la vista
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publica, que «el procesado haya agredido a sexualmente a
José Mauricio». Lo acreditado, dijo, es que el acusado y el
ofendido ingresaron juntos a una vivienda, que el primero
estaba sin camisa y el segundo, desnudo. Ello, en su

entender, «no es suficiente para inferir que JHON JAIRO
SANCHEZ haya realizado los actos».

CONSIDERACIONES

Precisiones iniciales.

1. Como la demanda fue admitida, corresponde a la
Sala examinar los problemas juridicos presentados por el
actor sin atencion a las patentes deficiencias técnicas

advertidas en ella.

2. Aunque en el cargo subsidiario se afirma que el fallo
impugnado exhibe «motivaciéon sofistica o aparente» - con lo
cual el defensor parece denunciar un vicio de validez de la
providencia — tal asercion no pasa de un simple enunciado
desprovisto de contenido que no puede tenerse por una
verdadera censura, pues sus argumentos, lejos de
desarrollarla, en realidad refieren a la posible configuracion
de yerros de apreciacion o valoracion probatoria. En efecto,
lo que sustancialmente aduce es que «hay ausencia de
pruebas sobre los besos, caricias en el cuerpo, tocamientos de

genitales y masturbacion», es decir, que la Fiscalia no
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demostro la ocurrencia del delito en el grado suficiente para

proferir condena.

En esas condiciones, y mas alla de la invocacion
puramente nominal de un posible vicio de motivacion, es
claro que el cargo principal y el subsidiario coinciden en su
sentido y alcance y, en tal virtud, seran abordados

conjuntamente.

3. Visto lo anterior, habra de establecerse si, como lo
plantean el censor y el Procurador, debe absolverse a
SANCHEZ BARBOSA, ora si, por el contrario y segun lo
aducen las demas partes e intervinientes, se encuentran
satisfechas las condiciones para proferir condena. Con ese
fin, la Corte resenara el fundamento de la sentencia de
segunda instancia y abordara el caso concreto. Previamente,
sin embargo, se referira al delito de que trata esta actuacion

y la manera en que las instancias lo comprendieron.

2. La conducta punible investigada.

2.1 El delito de acceso carnal o acto sexual abusivo con
incapaz de resistir, definido en el articulo 210 del Codigo
Penal, se configura cuando el agente realiza alguno de esos

dos comportamientos sobre una persona en estado de
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inconciencia o incapacidad de resistir (supuestos sobre los
cuales nada interesa considerar ahora), 0 bien, sobre un individuo

que adolece de «trastorno mental.

La Sala tiene dicho, con apoyo en jurisprudencia
constitucional, que el trastorno mental es «una disfuncién o
anomalia mental que generalmente «se sustenta en un
diagndstico clinico de acuerdo a los parametros y criterios de
clasificaciones internacionales vigentes como la CIE o el

DSM», asi:

«... (los trastornos mentales permanentes) “son aquellas
afectaciones mentales graves, perfectamente instauradas, de
evolucion crénica y dificil recuperacion, que al momento de los
hechos investigados alteran de manera significativa las
capacidades cognoscitivas y volitivas. Requieren tratamiento
médico especializado, de manera inicial en un centro hospitalario
Yy por definicion son incurables. Sin embargo, con tratamiento se
puede lograr una remision de la sintomatologia aguda que le
permita a la persona reintegrarse a la sociedad.”

De igual manera, el trastorno mental puede ser transitorio y tener
o no base patolégica, el transitorio con base patolégica consiste en
“la alteracion mental severa que se genera en una disfuncion
biolégica o de personalidad, de presentacion aguda o crénica
episddica (como en los casos de patologia dual), que recidiva si no
se somete a tratamiento y que, durante la ocurrencia de los hechos
investigados, altera de manera significativa las capacidades
cognoscitivas y volitivas. Requiere tratamiento psiquidtrico que, de

acuerdo al caso, puede ser hospitalario o ambulatorio”P.

Desde luego, tales apreciaciones han sido elaboradas

por la Sala en alusion directa al articulo 33 del Codigo Penal,

4 Sentencia C — 107 de 2018.
5 Ibidem.
6 CSJ SP, 28 jul. 2021, rad. 47063; asi mismo, CSJ SP, 9 sep. 2020, rad. 54497.

10
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esto es, al concepto de trastorno mental pertinente para la
comprension de la inimputabilidad. Con todo, también ha
precisado esta Corporacion que tal nocion tiene idéntico
contenido cuando se refiere a la calificacion especial del

sujeto pasivo del ilicito mencionado:

«De la simple lectura del precepto, es obvio colegir que el tipo en
comento requiere una calidad especial en el sujeto pasivo de la
conducta, que puede obedecer (i) al estado de inconsciencia en el
momento en que ocurre el acceso o acto de indole sexual; (ii) al
trastorno mental que de manera transitoria o permanente
ostente la victima, siempre y cuando le represente un
detrimento en las facultades intelectivas que le impida otorgar
el respectivo consentimiento en la misma; o (iii) a una situacion en
la que la voluntad de la persona esta completamente doblegada por el
infractor.

(..)

En este orden de ideas, es viable colegir que, frente a la segunda
situacion prevista por el tipo (es decir, trastorno mental), la condicion
especial del sujeto pasivo se asemeja a la figura de la
inimputabilidad del procesado en sede de la categoria de la
culpabilidad, es decir, tiene que ver con la capacidad psiquica
por parte de la victima de comprender las implicaciones del
acceso carnal o del acto sexual cometido, asi como de
determinarse de acuerdo con esa comprension (en analogia con
la facultades mentales que alrededor de la realizacion del injusto
consagra el articulo 33 de la ley 599 de 2000)".

De lo expuesto se sigue que la simple constatacion del
padecimiento de un trastorno mental no permite concluir, sin
mas, que quien lo sufre se encuentra en el supuesto
calificante del sujeto pasivo exigido para la configuracion del

delito objeto de analisis.

7 CSJ SP, 11 nov. 2020, rad. 49926.

11
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Y ello es asi, de una parte, porque los elementos del
delito y las categorias del derecho penal, en tanto sistema
regido por el principio de lesividad cuyo objeto es la tutela de
intereses juridicos, deben entenderse en términos
sustanciales, no simplemente formales o nominales. En tal
virtud, el padecimiento de un trastorno mental por quien
participa de un intercambio sexual no puede provocar
respuesta punitiva si esa afectacion no significé que el mismo
fue abusivo. Piénsese, por ejemplo, en quien sufre de
trastorno bipolar y sostiene una relacion erotica durante la
eutimia. En tal evento mal podria tenérsele como sujeto
pasivo de la conducta punible ya referida, pues el trastorno,
a pesar de estar comprobado, no habria incidido de ninguna
manera en su capacidad de acceder libre e inteligentemente

a la relacion.

De otra, y desde una perspectiva constitucional, porque
aceptar que la constatacion objetiva de un trastorno mental
determina fatalmente la ilicitud de cualquier interaccion
erotica de quien lo sobrelleva supondria la negacion de su
dimension sexual, lo cual implica nada menos que su

deshumanizacion.

Es que para la comprension del delito de que trata el
articulo 210 del Codigo Penal debe partirse de la premisa,
irrebatible en un Estado constitucional liberal, laico y
respetuoso de la dignidad humana, de que, en principio,
todas las personas son libres y autonomas para disponer de

su sexualidad como a bien lo tengan — o de no hacerlo —y en

12
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ello no pueden, por regla general, interferir los poderes
publicos. La criminalizacion de las interacciones eroticas solo
es legitima cuando en aquellas hay ausencia absoluta de
consentimiento (como sucede con las agresiones violentas o las
perpetradas contra personas inconscientes o incapaces de resistir) O
cuando, existiendo el consentimiento, éste no resulta valido,

bien sea por la edad de quien lo emite (segan ocurre con los
delitos abusivos o con la explotacion sexual de menores de dieciocho
afnios), por las condiciones contextuales en que lo profiere (esto
es, en entornos de coaccion o similares, de acuerdo con el articulo 212A

de Caédigo Penal) o por la incapacidad intelectiva de consentir

en un caso determinado.

En todo caso, debe resaltarse que, contrario a lo que
sucede con los menores de catorce anos y con las personas
que se encuentran en contextos de coaccion — respecto de los
cuales la ley presume de derecho la invalidez de cualquier
acto de disposicion sexual -, el orden juridico no presume,
ni podria presumir, que la existencia de un trastorno mental
conlleve la invalidez del consentimiento sobre el propio
erotismo. De ahi que la Sala haya mantenido que «asumir a
priori que cualquier discapacidad mental impide tomar
decisiones en el ambito sexual trasgrede los lineamientos de
la Ley Estatutaria 1618 de 2013... claramente orientada a la
inclusion y al desarrollo integral de quienes tienen dicha
condiciérvry, por ello mismo, que en asuntos como el presente
«el Estado debe obrar con especial cuidado, para lograr un
punto de equilibrio entre la proteccién que debe brindarsele a

las personas vulnerables y la evitacion de intromisiones

13
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inadecuadas en su vida privada». Es que «la esencia del
injusto... reposa... en la trasgresion de las condiciones
normales en las que (el sujeto pasivo) puede dar su

aquiescencia para la (interaccion sexual)®.

Esa linea de pensamiento tiene so6lido apoyo en
distintos instrumentos internacionales. El articulo 3° de la
Convencion Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (incorporada al orden interno mediante Ley 1346 de
2009) establece como principio que quienes la padecen tienen
«la libertad de tomar (sus) propias decisiones»; el articulo 22
prohibe las «injerencias arbitrarias... en su vida privada» y el

canon siguiente establece que

«[llos Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para
poner fin a la discriminacién contra las personas con discapacidad
en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia,
la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las
personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con
las demas, a fin de asegurar que:

a) Se reconozca el derecho de todas las personas con
discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y
fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y
pleno de los futuros conyuges;

b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a
decidir libremente y de manera responsable el numero de
hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un
nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion, educaciéon sobre
reproduccion y planificacion familiar apropiados para su edad, y
se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos
derechos;

8 CSJ SP, 2 jun. 2021, rad. 54660.
9 CSJ AP, 25 nov 2008, rad. 30546, citado

14
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c) Las personas con discapacidad, incluidos los ninos y las
ninas, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones
con las demas».

En similar sentido, y de acuerdo con el articulo 9° de la
Resolucion 48/96 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, «as personas con discapacidad no deben ser
privadas de la oportunidad de experimentar su sexualidad,
tener relaciones sexuales o tener hijos». La Corte

Constitucional, por su parte, tiene sentado lo siguiente:

«La perspectiva actual a partir de la cual el constitucionalismo
colombiano aborda los derechos de las personas con discapacidad
parte, al menos, de cuatro postulados inamovibles. El primero es
que los seres humanos son iguales en dignidad y derechos y que
las condiciones y funcionamiento de sus érganos y facultades no
tienen ninguna incidencia en ello ni pueden servir de excusa para
dejar de garantizar integramente sus derechos. En segundo lugar,
la discapacidad es ante todo el fruto de las barreras que la
sociedad y el Estado imponen a ciertas personas con diversidad
organica o funcional y que impiden el disfrute y ejercicio de sus
derechos en condiciones de igualdad. En tercer lugar, es deber del
Estado y de la sociedad, no solo abstenerse de imponer barreras
sino adelantar todos los ajustes razonables para que las personas
con diversidad orgdnica o funcional puedan alcanzar, en la mayor
medida posible, el goce y ejercicio pleno de sus derechos. En cuarto
lugar, se debe respetar la autonomia de la voluntad de las
personas en situacion de discapacidad intelectual o mental,
presumir su capacidad para tomar decisiones sobre los
asuntos que les competan y excluir al maximo la sustitucion
de la voluntad para dar paso a los apoyos y ajustes
razonables que permitan el ejercicio autonomo de su
voluntad»'©.

De acuerdo con los lineamientos esbozados, debe
insistirse en que la simple comprobacion de un trastorno

mental no puede dar lugar a afirmar que quien lo sufre no

10 Sentencia T — 231 de 2019. En igual sentido, sentencia T — 573 de 2016.

15
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puede disponer validamente de su propia sexualidad. En tal
virtud, la comprension de fenomenos delictivos como el aca
investigado debe partir de tal reconocimiento y, desde luego,
efectuarse con sustraccion de estereotipos persistentes sobre
la dimension erotica de las personas con discapacidad, por
ejemplo, que «son siempre objeto de abuso» porque no pueden
«entablar una genuina relacion de atraccion y respeto
mutuo»!!; o bien, que «son como ninos», con lo cual se les niega
«la condiciéon de personas sexuadas (y) se visualiza como

perverso cualquier acercamiento a la sexualidadb.

Resta una precision adicional: segun quedé visto, y
como lo ha sostenido en el pasado la Sala, el concepto de
trastorno mental contenido en el articulo 210 del Codigo
Penal corresponde en todo al que, en vinculacion con el
concepto de inimputabilidad, establece el articulo 33 ibidem.
Se trata de una nocion transveral al sistema juridico penal
que no puede interpretarse disimilmente en uno y otro caso.
Con todo, ello no significa que la limitacion a las opiniones
periciales sobre insanidad mental establecida en el articulo
421 de la Ley 906 de 2004 se extienda a la comprobacion
probatoria sobre la incapacidad de consentir por parte de la

victima de ese delito. Se explica:

El ultimo precepto mencionado dispone que «as

declaraciones de los peritos no podran referirse a la

11 Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo. Sexualidad sin
barreras. En https://www.argentina.gob.ar/sites /default/files /sexualidad-sin-barreras.pdf.

16
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inimputabilidad del acusado» y, en consecuencia, que «no se
admitiran preguntas para establecer si, a su juicio, el acusado
es imputable o inimputable». Es al funcionario judicial a quien
corresponde, al evaluar la capacidad de culpabilidad del
procesado, esclarecer si éste, no obstante sufrir de un
trastorno mental, pudo, al momento de los hechos,
comprender la ilicitud de su comportamiento y, de ser asi,
guiarse por esa comprension. En tales condiciones, la prueba
pericial debe estar limitada a la acreditacion de la existencia
del trastorno y no puede extenderse, por virtud del expreso
mandato legal resenado, al juicio normativo de

inimputabilidad, el cual es competencia exclusiva del juez.

En similar sentido, se ha afirmado que la simple
constatacion de un trastorno mental no basta para afirmar
que quien lo adolece esta en incapacidad de emitir
consentimiento valido sobre su sexualidad; se requiere, se
itera, la verificacion de que el padecimiento incidio
sustancialmente en dicha facultad en el caso concreto. Es
decir, para establecer si un individuo reune la cualificacion
especial del sujeto pasivo senalada en el articulo 210 del
Codigo Penal debe agotarse un analisis andlogo al de la
inimputabilidad: por una parte, ha de constatarse la
existencia del trastorno mental; por otra, que ese trastorno
le impidio efectiva o materialmente emitir un consentimiento

valido al intercambio sexual.
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En esas condiciones, podria en principio sostenerse
que, en aplicacion analogica del articulo 421 de la Ley 906
de 2004, el perito tampoco puede pronunciarse sobre la
capacidad de la victima para consentir, y que su

participacion en el juzgamiento debe estar limitada a la

comprobacion técnica del trastorno mental que padece.

Tal postura, sin embargo, no puede admitirse.

La razon de la proscripcion que tienen los peritos de
conceptuar sobre la capacidad de culpabilidad del procesado
es que, en tanto ello constituye un elemento de la
responsabilidad penal, su afirmacion o negacion inicamente
le esta permitida a quien administra justicia. En palabras de
la Sala, «a inimputabilidad es una categoria juridica que le
corresponde determinarla al juez encargado de decidir el
asunto y no a los especialistas traidos al juicio por las
partes»’2. Igual sucede con la tipicidad y la antijuridicidad.
Los hechos juridicamente relevantes son, obviamente, tema
de prueba y sobre su ocurrencia o no ocurrencia pueden y
deben pronunciarse los medios de prueba, pero el juicio de
tipicidad, es decir, la valoracion normativa de si esos hechos
se subsumen o no en una descripcion tipica, compete
exclusivamente al juez y ningun perito podria opinar en uno
u otro sentido. A su vez, los presupuestos facticos de la
antijuridicidad han de demostrarse, pero el discernimiento

de si el hecho tipico menoscab6é o amenazo el bien juridico,

12 CSJ SP, 23 ene. 2019, rad. 49047.
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en tanto juicio normativo sobre uno de los elementos de la

responsabilidad, soélo puede adelantarlo el funcionario

judicial.

En cambio, la incapacidad de consentir al intercambio
sexual derivada de un trastorno mental es un hecho - no un
elemento de la responsabilidad penal - que integra una
descripcion tipica como circunstancia calificadora del sujeto
pasivo y, en tal virtud, es tema de prueba en los procesos
adelantados por la posible comision del delito analizado.
Nada obsta, pues, para que el perito conceptue al respecto.
Desde luego, ello no significa que el juez quede
necesariamente vinculado por lo que sobre el particular
dictaminen los expertos o deba acoger su dicho
irreflexivamente. Como sucede con cualquier otra prueba, le
correspondera establecer su mérito conforme los criterios de
valoracion individual y conjunta fijados en el Codigo de

Procedimiento Penal.

2.2 En el asunto examinado, las instancias dieron por
cierto que José Mauricio Figueroa Suarez reune las
caracteristicas del sujeto pasivo calificado del tipo penal
definido en el articulo 210 del Coédigo Penal apoyadas

exclusivamente en el diagnostico de trisomia veintiuno.

A ese respecto, el a quo senaldé en un escueto parrafo

que «la victima sufre del sindrome de Down» y que ello «la
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imposibilitaba para resistir a su agresor»3 (con lo cual, por
demas, confundi6 las conductas de abusar sexualmente de una

persona incapaz de resistir y la de hacerlo sobre un individuo con un

trastorno mental que le impide consentir validamente). El Tribunal,
por su parte, afirmo que José Mauricio Figueroa Suarez «es
una persona mayor de edad con un detrimento en las
facultades intelectivas» y de ello dedujo, sin mas, que no
puede «comprender la naturaleza de la relaciéon u otorgar el
respectivo consentimiento en la misma»'4. La precariedad del

analisis, de acuerdo con lo explicado (§ 2.1), surge ostensible.

Dicho problema pas6 desapercibido a quienes
intervinieron en esta sede, pero de todas maneras la Sala, en
ejercicio de la funcion de control constitucional que le asiste,
tiene la obligacion de examinarlo, no s6lo por cuanto, como
se vera a continuacion, en el juicio se recabd informacion
técnica contradictoria sobre el particular, sino también
porque, segun se comprobo en la vista publica, el impacto del
sindrome de Down en las facultades intelectivas de quien lo
padece no siempre es de la misma intensidad, sino que puede

ser de distintos grados?>.

En esas condiciones, y antes de abordar el examen de
los cargos formulados por el actor — los cuales giran en torno
a la cuestion de si el hecho investigado ocurrido o no - la

Corporacion verificara si el trastorno mental padecido por

13 F. 366.
14 F. 20, c. del Tribunal.
15 Sesion de 25 de julio de 2016, récord 8:00 y ss.
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José Mauricio Figueroa Suarez le impidid emitir un

consentimiento valido en el caso concreto.

2.3 A la vista publica concurrieron dos profesionales de
la salud que conceptuaron, a instancias de la Fiscalia, sobre

las facultades cognitivas de José Mauricio Figueroa Suarez.

(i) En primer lugar, declaré Fernanda Pacheco Pacheco,
meédico general que atendié al nombrado una vez en consulta
externa. Con ella se introdujo su historia clinica, en la que se
consigna sin asomo de duda que efectivamente padece
sindrome de Down!6t. La profesional corroboré ese
diagnostico y agregd que Figueroa Suarez también sufre de
hipoacusia bilateral y dificultades en la comunicacion verbal.
Explico que éste tiene pulsiones sexuales normales y su
«estado mental mas o menos seria como de catorce anos»'7,
aunque seguidamente asevero que «no tiene la conciencia
como un paciente adulto mayor que puede decidir por sus
propios medios si quiere tener una relacion sexual o no»'8, por
lo que cualquier interaccion sexual suya seria «como Si

estuvieran violando a un nino»9.

(i) De otro lado, atesté Carolina Gonzalez Garcia,

psicologa adscrita al Instituto Nacional de Medicina Legal,

16 Fs. 131y 132.

17 Sesion de 17 de marzo de 2015, récord 12:40.
18 I[bidem, récord 14:20 y ss.

19 Ibidem, récord 17:30 y ss.
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quien practico «evaluacion psicoloégicar a José Mauricio

Figueroa Suarez20.

La profesional se refirio ampliamente a los antecedentes
de todo orden del ofendido, a las implicaciones generales del
sindrome del Down y a las conclusiones de su propio analisis
profesional, fundamentado en una entrevista de seis horas
que le realiz6 a aquél. Expuso que las capacidades mentales
de quienes lo padecen no pueden comprenderse mediante
comparaciones con ninos, sino que «sencillamente es un
desarrollo mental diferenter. Describiéo su interaccion con
José Mauricio, la manera en que se condujo la entrevista y el
comportamiento asumido por éste. Segin su dictamen, se
trata de una persona sin la capacidad de «entender (el)

trasfondo sexual» de los hechos investigados.

A su vez, la defensa presento al también psicologo
Leonel Valencia Legarda?!. Este no entrevisté a José Mauricio
Figueroa, sino que reviso los informes y entrevistas
elaborados por los expertos de la Fiscalia. En tal virtud, su
testimonio estuvo orientado a evidenciar falencias en dichas
piezas, pero, sobre todo, a cuestionar el relato que el ofendido

hizo frente a esos terceros (sobre lo cual nada es necesario

considerar por las razones que quedaran precisadas mas adelante).

20 Sesion de 25 de julio de 2016, récord 30:00 y ss.
21 Ibidem, récord 8:00 y ss.
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También senald, sin embargo, que, tratandose de
personas con trisomia veintiuno, «la discapacidad puede
tener varios niveles o subtipos, leve, moderada, grave y...
severo» y dijo que «en este caso es una situacion mas
atenuada porque el joven no tuvo un apoyo académico... no se
puede hablar... de una discapacidad intelectual severa o
profunda, sino que estaria mds posiblemente en un tipo
moderado, lo que pasa es que es dificil porque anexo al Down

tiene el problema de comunicacion»?2.

Como se ve —y segun se habia esbozado - en el juicio se
presento informacion técnica contradictoria sobre la cuestion
de qué tan afectada estuvo la capacidad de Figueroa Suarez
para consentir. Segun la doctora Pacheco Pacheco, aquél
tiene las facultades mentales de un adolescente de catorce
anos, lo cual lo ubica en un espectro de desarrollo cognitivo
en el que habria estado plenamente capacitado para emitir
una aquiescencia valida. Esa apreciacion fue de cierta
manera ratificada por el experto de la defensa, quien aseguro
que la afectacion mental de José Mauricio Figueroa es
apenas moderada. En contraste, la psicologa Gonzalez
Garcia conceptud que éste si tiene una afectacion cognitiva
suficientemente profunda para concluir que no pudo haber

consentido al hecho investigado.

2.4 Pues bien, aunque las instancias, como ya se dijo,

pasaron por alto la ponderacion que ese escenario probatorio

22 Récord 56:00 y ss.
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les imponia, la Sala advierte que la omision es intrascendente

por cuanto de todos modos atinaron en la conclusion.

En efecto, lo primero que se advierte es que la doctora
Fernanda Pacheco Pacheco manifesté ser médico general, de
manera que carece de cualificaciones académicas
especializadas para la comprension y el diagnostico de
discapacidades mentales. Ello enerva de entrada su meérito
suasorio, el cual, conforme el articulo 420 de la Ley 906 de
2004, depende, entre otros factores, de «la idoneidad técnico-
cientifica... del peritor. Mas importante, sin embargo, es que
la apreciacion de la profesional segun la cual José Mauricio
Figueroa Suarez posee las facultades cognitivas de una
persona de catorce anos no tiene mas fundamento factico
que una sesion de tratamiento (realizada el 14 de febrero de 2014)
por «un trastorno respiratorio (y) amigdalitis®?3. Aunque esa
Unica visita permitio a la doctora advertir en su paciente el
sindrome de Down (de cuya existencia de todas maneras daba
cuenta su historia clinica), de ningin modo pudo resultar
suficiente para aprehender y comprender la magnitud de sus
capacidades intelectivas, menos aun al punto de conceptuar

que se asimilan a las de un adolescente.

Como si fuera poco, la apreciacion de Pacheco Pacheco
es internamente contradictoria. Aunque atribuyo a José
Mauricio las aptitudes mentales de un individuo de catorce

anos (lo cual, se insiste, implicaria que pudo consentir a una relacion

23 Récord 9:30.
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con SANCHEZ BARBOSA), simultaneamente afirmé que aquél
«(no) puede decidir por sus propios medios Si quiere tener una
relacion sexual o no»*y que, de tener intercambios sexuales,

seria «como sSi estuvieran violando a un nino»?°. La

incongruencia resulta evidente.

En todo caso, debe recordarse que el valor demostrativo
de la pericia esta condicionado en buena medida a que quien
la elabora «explique suficientemente la base “técnico-
cientifica” de su opinién=6. Como el juez no es conocedor de
la ciencia o técnica de que trata el dictamen, le es imposible
discernir el acierto de la conclusion por si misma.
Unicamente puede ponderarlo a partir de la exposicién que
el experto provea de sus fundamentos y la doctora Pacheco

Pacheco no ofrecio ninguna.

Tampoco puede acogerse la postura del perito psicologo
de la defensa en cuanto a que la afectacion cognitiva de
Figueroa Suarez es apenas moderada, con lo cual le atribuyo,
asi no lo haya senalado expresamente, la capacidad de

consentir la interaccion sexual aca juzgada.

Aunque aquél si acredito su «idoneidad técnico-

cientifica» para conceptuar al respecto (dijo ser «docente y perito

psicologo», especialista en «terapia del comportamiento» y haber recibido

24 Ibidem, récord 14:20 y ss.
25 Ibidem, récord 17:30 y ss.
26 CSJ SP, 11 jul. 2018, rad. 50637.
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«capacitaciones en el tema del peritaje psicolégico y en la atencion

pericial... en el campo psicolégico forense», asi como tener mas de diez
anos de experiencia), SU opinion no tiene mayor meérito porque
nunca evaluo, entrevisto o conoci6 al ofendido. Su juicio se
sustento exclusivamente en la revision de las entrevistas e
informes elaborados por los expertos de la Fiscalia, de modo
que el dictamen, al igual que el precedente, carece de base

factica atendible.

Distinto sucede con la opinion pericial rendida por la
psicologa del I.N.M.L., Carolina Gonzalez Garcia. De una
parte, porque certifico suficientemente su idoneidad
profesional; dio cuenta de que es psicologa especialista en
psicologia clinica y desarrollo infantil y ha laborado durante
varios lustros en entidades publicas y privadas desarrollando
labores relacionadas con, entre otras cosas, «diagndsticos en
salud mental y «salud sexual y reproductivar. De otra, y
principalmente, porque para elaborar su dictamen no se
apoyo solo en la revision de los antecedentes médicos,
personales y familiares del ofendido, sino también en la
valoracion que personal y directamente hizo de sus
competencias cognitivas y comunicativas en el curso de una

entrevista de seis horas, asi:

«Lo primero... es hacer una revision documental, haciendo lectura
de las piezas procesales... lo cual me permite generar... un
contexto de los hechos... Posteriormente... los antecedentes de
vida, personales y familiares se hace con la persona que lo
acompana, en este caso, una de las hermanas... y posteriormente
hago un trabajo especifico con José Mauricio, donde se plantea
una conversacion... él escribe algunas cosas, es un ejercicio de
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entrevista, obviamente adaptado a sus condiciones mentales de
base».

Ademas, explico ampliamente los fundamentos de su
apreciacion, relacionando su conclusion (esto es, que Figueroa
Suarez «no logra entender (el) trasfondo sexual de los hechos») con (i)
la ausencia de escolaridad ordinaria o especializada recibidas
por aqueél en el curso de su infancia y juventud; (ii) la
deteccion tardia de su padecimiento por parte de su familia;
(iii) las caracteristicas e implicaciones médicas de la trisomia
veintiuno; (iv) la observacion directa de su comportamiento;
(vi) la verificacion de que habria participado en los hechos en
«una postura totalmente sumisa, totalmente pasiva», (vii) su
imposibilidad de ubicar cronolégicamente los eventos de su
vida; (viii) la constatacion de que no tiene pensamiento
abstracto sino concreto, y; (ix) la advertida inviabilidad de
realizarle un interrogatorio adecuado y wuna prueba

psicomeétrica.

En esas condiciones, es claro para la Sala que la
experticia rendida por Carolina Gonzalez Garcia, a diferencia
de las ya analizadas, si aparece revestida de poder
demostrativo y debe privilegiarse sobre aquéllas. Se trata de
un elemento de conocimiento técnico que, por reunir
caracteristicas de idoneidad, suficiencia y claridad, permite
dar por demostrado que el trastorno mental de José Mauricio
Figueroa Suarez afecta sustancialmente sus capacidades
cognitivas y le impidio emitir un consentimiento valido sobre

el hecho objeto de este proceso.
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En tal virtud, el nombrado reune la calificacion especial
exigida por el tipo penal definido en el articulo 210 del Codigo
Penal por lo cual, de estar demostrado que la interaccion
sexual investigada ocurri6 - es decir, que SANCHEZ
BARBOSA realizo sobre €l actos sexuales distintos del acceso
carnal —, habra necesariamente de concluirse que se trato de

un intercambio abusivo.

3. La sentencia impugnada.

Como queddé resenado, el Tribunal encontro
demostrada la ocurrencia del delito y la responsabilidad del
procesado. A esa conclusion llegd tras presentar las

siguientes consideraciones:

(i) «Sobre los hechos endilgados, solamente se tiene el
testimonio de la senora Clemencia Figueroar. En efecto,
aunque la Fiscalia introdujo, con la aquiescencia del a quo,
algunas «declaraciones anteriores bajo el calificativo de
prueba documental,, en concreto, la entrevista practicada a
la victima el 17 de junio de 2013 y la denuncia que dio origen
al tramite, «dichos elementos no pierden su condiciéon de
referencia por el simple hecho de cambidrseles su
denominaciéorv. En consecuencia, no pueden ser valorados
porque no fueron incorporados con acatamiento de lo

previsto en el articulo 347 de la Ley 906 de 2004.
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(ii)) Con el testimonio de Clemencia Figueroa (que fue
corroborado periféricamente en algunos aspectos por Maria Eugenia

Barbosa) se probaron los siguientes hechos indicadores:

- E1 15 de junio de 2013, José Mauricio Figueroa Suarez
estaba en la tienda “la caleta”, a donde también llego
JHON JAIRO SANCHEZ BARBOSA, quien compr6 unas
cervezas y «se marcho... luego de entablar comunicacion

con José Mauricion.

- Seguidamente, Figueroa Suarez salioé del local. Maria
Eugenia Barbosa lo sigui6 y observo que entro «al mismo
inmueble donde se encontraba JHON JAIRO SANCHEZ
BARBOSA.

- Maria Eugenia Barbosa le conté lo que percibio a
Clemencia Figueroa, quien consecuentemente acudio a
ese predio. Al llegar, luego de tocar varias veces la
puerta y de advertir que llamaria a la Policia, «encontré
al procesado sin camisa y con el pantalon
desabrochado». Este, tras negar que alli estuviera

también José Mauricio Figueroa Suarez, huyo del lugar.

- Clemencia Figueroa encontré6 a su hermano José
Mauricio Figueroa Suarez en el tercer piso, «asustado y

totalmente desnudo».

- Después de ese evento, José Mauricio «ha mostrado un

cambio en su orientacion sexual, pues ahora le atraen los
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hombres», segun lo afirm6 Clemencia Figueroa y lo

corroboraron otros miembros de la familia.

(iii) De esos hechos demostrados puede inferirse la

ocurrencia del delito, asi:

- La llegada de José Mauricio a la casa donde se
materializo el abuso fue consecuencia de la
comunicacion que sostuvo minutos antes con
SANCHEZ BARBOSA, lo cual indica que éste
«perseguia fines libidinosos.

- Cuando Clemencia Figueroa llegd a la vivienda, la
puerta estaba cerrada, de modo que soélo podia
accederse a ella «si la persona que se ubicaba en su
interior abriav.

- La casa no tenia energia eléctrica y el acusado, al ser
sorprendido, estaba semidesnudo, de modo que «las
actividades alli realizadas demandaban cierto grado
de relajacion.

- Cuando fue confrontado por Clemencia Figueroa,
JHON JAIRO SANCHEZ negbé que alli estuviera
también el ofendido, lo que constituye indicio de mala
justificacion.

- El cambio de orientacion sexual de la victima permite
deducir que lo ocurrido en el inmueble fue de

naturaleza erotica.

4. El caso concreto.
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4.1 En primer lugar, la Sala debe advertir que el
Tribunal acerto al sustraer del analisis las declaraciones
previas de la victima que la Fiscalia, bajo el falso rétulo de
“prueba documental”, incorporé indebidamente con la

incomprensible complacencia del despacho.

En efecto, en el juicio fueron leidas e introducidas la
entrevista elaborada a José Mauricio Figueroa Suarez por
Martha Liliana Arévalo Ocampo, psicologa del I.C.B.F.27  y la
denuncia formulada por Clemencia Figueroa Carrascal2s.
Esos elementos, asi se les haya calificado como pruebas
documentales, son manifestaciones producidas por fuera del
juicio que, para ser aducidas como prueba, debian satisfacer
los requisitos de admisibilidad excepcional y las formalidades
establecidas para la prueba de referencia en los articulos 437
y siguientes del Codigo de Procedimiento Penal, lo cual no

sucedio.

4.2 Atiné asi mismo el ad quem al afirmar que no existe
ninguna prueba directa sobre la ocurrencia de los hechos.
Aunque José Mauricio Figueroa Suarez fue convocado al
juicio y efectivamente comparecio??, recabar el testimonio fue
imposible por sus manifiestas dificultades para ejercer la

comunicacion verbal. El nombrado, aparte de escribir los

27 Sesion de 17 de marzo de 2015, récord 24:00 y ss.
28 Sesion de 21 de noviembre de 2014, récord 1:27:00 y ss.
29 Sesion de 25 de julio de 2016, récord 8:00 y ss.
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numeros y dibujar algunas figuras antropomorfas, apenas

emitio algunos sonidos incomprensibles.

Desde luego, esa situacion — a no dudarlo indicativa de
que el testigo estaba presente pero no funcionalmente
disponible para servir como medio de prueba — hubiese
habilitado a la Fiscalia para solicitar la incorporacion de la
mencionada entrevista (en la que, al parecer, el ofendido logré darse
a entender con alguna claridad) como prueba de referencia
admisible, segun el supuesto de literal B del articulo 438 de
la Ley 906 de 2004. Pero, como acaba de explicarse, ello no
fue solicitado por la titular de la accion penal y esa

manifestacion previa no puede ser validamente apreciada.

También rindieron testimonio - en un juicio harto
dilatado por la permisividad del despacho con la practica de
pruebas repetitivas y claramente impertinentes - los padres
de José Mauricio Figueroa Suarez (quienes basicamente se
refirieron a sus caracteristicas personales y al “cambio de orientacion
sexual” que habria exhibido luego de los hechos), Roger Alexis
Sanchez Jacome (defensor de familia que acompané la entrevista
elaborada por Liliana Arévalo y no develo nada de importancia),
Andrés Piraneque Herrera (patrullero de la Policia que materializo
la orden de captura expedida contra el procesado y tampoco dijo nada
relevante), Dani Julian Vergel Barbosa (duefio de la tienda “la
caleta estanco bar”, quien simplemente manifesté6 haber visto al

ofendido llorando en la noche de los hechos), Gabriel Leonardo

Contreras y Segundo Samaca (planimetrista y fotografo,
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respectivamente) y Jonathan Alexander Cordoba (investigador del

CAIVAS que solicité la valoracion psiquiatrica de la victima).

A su vez, por la defensa se presentaron Marcela Garcia
Pabon, Margarita Rosa Higuera Quintana y Ninfa Pinzon
Barreto, a quienes nada les consta sobre los hechos y cuyos
dichos se limitaron a exaltar las calidades personales y

familiares del acusado.

Asi, el material probatorio relevante para el
esclarecimiento de los hechos esta circunscrito, como lo

senalod el Tribunal, al testimonio de Maria Eugenia Barbosa
(aunque también tiene alguna relevancia el de Clemencia Figueroa

Carrascal), no porque hayan conocido personal y directamente
la comision del delito, sino porque con ellas se acreditaron
los hechos indicadores a partir de los cuales las instancias

infirieron su ocurrencia.

Esto fue lo que Maria Eugenia declaro:

«... yo estaba en mi casa, en el estanco “la caleta”, propiedad de
mi hijo, yo me quedé atendiendo... llegé... José Mauricio, me
saludé y se senté en una de las mesas... llegé... JHON JAIRO
SANCHEZ... lo saludé... me dijo que le diera dos cervezas... al
salir, él llamé a José Mauricio hasta donde la moto, no le vi nada
de malicia, y cogié y se fue, cuando Mauricio me dijo “chao, Ayu”...
se fue para la casa... él se regreso, le dije “cy para dénde va??,
dijo que para arriba, yo “no, se va para la casa”, dijo que no... yo
lo vi que subib... subié derechito, cruzé la calle, entonces me
impacté a mi que por qué ese nino se estaba metiendo a una casa

desocupada... fui y le avisé al, el papa no estaba en ese momento,
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entonces fui y le dije a la hermana, a Clemencia Figueroa, y le
comenté lo que habia visto...

. ultimamente él estaba era... les tiraba besos a los muchachos,
estaba caminando todo raro... (antes) él era... mucho con las
ninas, vivia enamorado de las ninas, les tiraba besos a las ninas...
por ahi tenia una nina que le gustaba mucho, era como un nino»3.

Por su parte, Clemencia Figueroa Carrascal evoco lo

siguiente:

«... yo estaba en mi casa... descansando... en ese momento yo
escucho que me tocan la puerta bien fuerte... es Maria Eugenia
Barbosa... le abro la puerta y ella me comunica... que Mauricio
habia pasado por el “estanco bar la caleta”.. que entré a
saludarlos... que llega JHON JAIRO SANCHEZ BARBOSA...
compra dos cervezas, sale y llama a José Mauricio, le da unas
indicaciones a José Mauricio y se va JHON JAIRO para la casa
que estaba deshabitada... José Mauricio hace ver que va para la
casa de mi mama y se devuelve, se va sigilosamente por toda la
acera derecha y... se mete para la casa de JHON JAIRO
BARBOSA... en ese momento yo... me monto en mi carro Yy me voy
directamente para esa casa... toco en varias oportunidades,
bastante fuerte, no me abren, me voy para la casa diagonal, donde
la seriora Ninfa, no estd la senora Ninfa, estd una nina que es hija
de ella, y le pregunto si esa casa donde yo estaba tocando era la
casa de la senora Inirida, ella me dice “si, esa es la casa”, yo me
devuelvo, toco nuevamente, toco insistidamente (sic), nadie me
abre, cuando yo digo “me abren o traigo a la policia” en ese
momento escucho la voz del serior JHON JAIRO BARBOSA donde
(sic) dice que “ya va’... abre la puerta, tenia tres cerrojos, porque
uno escucha cuando la puerta es abierta... cuando él me abre yo
encuentro a este senor sin camisa y con el cierre del pantaléon
abajo, entonces yo me le avalancho (sic) encima... la casa
totalmente a oscura, no tenia luz... yo le insisto que donde esta mi
hermano, él me dice que ahi no estd... se monta en su moto y se
va... yo subo nuevamente a buscar a mi hermano... subo al tercer
piso, bien oscuro... y encuentro escondido y asustado, temblando,
a mi hermano José Mauricio Figueroa totalmente desnudo... se
coloco la ropa, bajé corriendo las gradas... él olia a cerveza, él
habia consumido cerveza...

30 Sesion de 27 de noviembre de 2014, récord 1:06:00 y ss.
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(..)

mi hermano, un nino carinoso... juguetén... calmado... se
masturbaba frecuentemente antes de que ocurrieran estos
hechos... posterior a estos hechos la actitud del nino cambid
totalmente, no se volvié a ver que se masturbara... se ha vuelto
grotesco... no podia ver una nina de lejos porque les mandaba
besitos... era muy carinoso con las ninas, muy respetuoso,
ademas, pero le gustaba el sexo opuesto, después de estos
hechos... cambié totalmente su conducta... ahora le atraen los
hombres, ahora les manda besos a los hombres...»R1.

4.3 Vista la dimension objetiva de estos testimonios, y
en relacion con las quejas elevadas por el actor, la Sala

considera lo siguiente:

4.3.1 Contrario a lo aducido por el censor, el Tribunal
no altero la identidad de lo narrado por Maria Eugenia
Barbosa en cuanto dio por probado, a partir de su dicho, que
JHON JAIRO SANCHEZ BARBOSA se comunic6é con José
Mauricio Figueroa Suarez en momentos anteriores a los
hechos. Eso lo indic6, asi fuere implicitamente, la declarante:
«él llamoé a José Mauricio hasta donde la moto, no le vi nada
de malicia, y cogié y se fue, cuando Mauricio me dijo “chao,

Ayur.

De ese elemento se sigue que, antes de que el acusado
y el ofendido abandonaran el establecimiento publico, existio

entre ellos una interaccion individual. Ninguna distorsion o

31 Ibidem, récord 1:27:00 y ss.
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adicion existe en la asercion del ad quem segun la cual el
acusado se marcho «luego de entablar comunicacién con José

Mauricio».

A dicho razonamiento tampoco subyace la falsa regla de
la experiencia mencionada por el censor, esto es, que
«siempre o casi siempre que en un vecindario exista una
persona con sindrome de Down... por esa sola circunstancia
de ser vecinos... necesariamente pueden llegar a entenderse
y entablar una comunicaciéon por senas». Al hacer tal
afirmacion fue el propio actor quien distorsiono las piezas

procesales.

Es que ni las pruebas practicadas ni las sentencias de
instancia dieron cuenta de que SANCHEZ BARBOSA y el
ofendido interactuaren mediante sernias. El lenguaje de senas
es un sistema de comunicacion complejo, basado en la
utilizacion de expresiones visuales, con estructuras
gramaticales propias. José Mauricio Figueroa no lo conoce y
no lo utiliza y los falladores nunca sostuvieron lo contrario.
Tampoco se atribuyoé a JHON JAIRO SANCHEZ BARBOSA el
dominio de tal lenguaje, y mucho menos que lo conociese por
el solo hecho de que en su vecindario vivia una persona con

sindrome de Down.

Lo que si se probo es que José Mauricio, a pesar de sus

limitaciones en el uso del lenguaje verbal, puede darse a
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entender, no s6lo mediante gestos, sino también a través de
algunas palabras. De ello dieron cuenta ampliamente sus

familiares y también la psicologa Carolina Gonzalez Garcia,

quien asevero lo siguiente:

«El es un ser humano que tiene también habilidades sociales...
responde a su manera, se hace entender, se comunica, no
podemos decir que tiene un lenguaje verbal normal, de hecho, es
una de sus mds grandes dificultades, pero se comunica, es un
sujeto que se comunica, que se hace entender»3Z.

Asi las cosas, ningun yerro subyace a la conclusion del
Tribunal segin la cual JHON JAIRO SANCHEZ BARBOSA y
José Mauricio Figueroa Suarez pudieron sostener alguna

suerte de interlocucion antes de la ocurrencia de los hechos.

Mencion aparte merecen las inferencias elaboradas por
el Tribunal a partir de ese hecho indicador, asi la
inconformidad del actor haya estado dirigida unicamente a
la acreditacion probatoria este ultimo. Segun la Corporacion,
la constatacion de que Figueroa Suarez y SANCHEZ
BARBOSA sostuvieron comunicacion indica que (i) la
presencia del primero en el lugar de los hechos fue
determinada por esa interaccion y, por ende, (ii) el segundo

«perseguia fines libidinososb.

32 Sesion de 25 de julio de 2016, récord 46:00 y ss.
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La primera deduccion es valida. Visto que José Mauricio
Figueroa Suarez abandoné la tienda y se dirigio a la casa
donde sucedieron los hechos pocos segundos después de
comunicarse con SANCHEZ BARBOSA, y teniendo en cuenta
que también éste acudio a ese lugar en los instantes
inmediatamente siguientes a dicha interaccion, es razonable
inferir que el intercambio gestual o verbal que se produjo
entre ellos fue un antecedente relevante de la presencia de
uno y otro en tal edificacion. Ello se hace especialmente claro
al verificarse, a partir del testimonio de Maria Eugenia
Barbosa, que José Mauricio no interactu6é con nadie mas
(salvo con ella misma cuando le dijo “chao, Ayu”) entre el momento
en que se comunico con el acusado y su llegada a la
edificacion donde fue encontrado, de manera que no existe la
posibilidad de que el ofendido se haya desplazado hasta ese

sitio motivado por un tercero.

En cambio, la segunda inferencia es equivocada porque
contraviene la sana critica. De la constatacion de que JHON
SANCHEZ BARBOSA y Figueroa Suarez tuvieron
interlocucion antes de encontrarse en el inmueble no se
sigue, bajo ninguna regla empirica, cientifica o logica, que el
primero «perseguia fines libidinosos». Ese hecho, cuando
menos ponderado aisladamente, nada revela sobre la posible
concurrencia de un animo erético en el procesado. Sin
embargo, como quedara explicado mas adelante (§ 4.4), el
yerro no es trascendente porque no enerva las bases

probatorias de la condena.
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4.3.2 De otro lado, el recurrente critica que el Tribunal
haya tenido como hecho indicador del delito el que «después
del suceso, José Mauricio ha(ya) mostrado un cambio en su
orientacion sexual. Estima que ello constituye una
apreciacion personal sin fundamento técnico y, en cualquier
caso, no puede admitirse que siempre o casi siempre que una
persona tiene contactos homosexuales «cambia su

orientacion sexualr.

El reproche, pues, recae tanto sobre la conformacion del
hecho indicador como sobre la validez de la inferencia

realizada por el ad quem a partir de aquel.

En lo primero no le asiste la razon. La acreditacion de
la orientacion sexual de un individuo no requiere
conocimientos especializados. Aunque puede demostrarse

técnicamente (por ejemplo, midiendo las respuestas corporales ante
la exhibicion de estimulos visuales heterosexuales y homosexuales en

un entorno controlado), también puede ser razonablemente
discernida por la observacion, pues suele tener

manifestaciones perceptibles por los sentidos (por ejemplo, la
conformacion de relaciones de pareja estables y publicas con personas

del mismo sexo, del sexo opuesto o ambas) y puede incluso ser
explicitada por cada individuo, bien sea publicamente o en
su entorno privado. En ese orden, nada descarta que los
familiares cercanos de José Mauricio pudiesen advertir, a
partir de sus comportamientos y actitudes, cual era su objeto

de deseo y hacia quién o quiénes orientaba su pulsion sexual.
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En el segundo reparo, en cambio, atina el actor. La
fluidez y ambivalencia de la sexualidad humana, las maneras
en que puede variar durante su desarrollo y como puede
verse afectada o modificada como consecuencia de una
agresion son cuestiones propias de la psicologia, es decir, de
naturaleza cientifica (por demas, de profundisima complejidad) y,
en tal virtud, seria ciertamente equivocado pretender
cristalizarlas en una maxima empirica. En ese entendido,
mal podria afirmarse, sin un apoyo epistemologico serio y
suficiente, que se produjo una modificacion en la orientacion
sexual del ofendido como consecuencia del abuso al que fue

sometido.

Esa fue, en lo sustancial, la deduccion del ad quem.
Entendio que José Mauricio Figueroa «cambié su orientacion
sexualy ello lo vinculo con «el suceso» para concluir que éste
«tiene conexidad con... la formaciéon sexual de la victima». De
ese modo, dio por cierta una relacion causal entre una cosa
y la otra sin contar con una base cientifica para ello. Por esa

via, se aparto de la sana critica.

Sin embargo, este yerro, al igual que el anteriormente
identificado y conforme se explicara mas adelante (§ 4.4), no
tiene ninguna trascendencia frente a los fundamentos de la

decision recurrida.
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4.3.3 Finalmente, el demandante aduce que la condena

se apoya en la falsa regla de la experiencia segun la cual «toda

persona que Sse encuentre en Su casa, sin camisa,

desabrochado el pantalén, esta en actividad erdticanr.

Pues bien, es verdad que la desnudez total o parcial de
una persona al interior de su vivienda no permite, por si
misma, inferir que se encuentra incursa en una actividad
sexual. Eso es una obviedad. Lo que sucede es que tal
planteamiento carece de capacidad refutatoria porque le
subyace una vision distorsionada de la situacion factica

objeto de este tramite.

Es que JHON JAIRO SANCHEZ no fue encontrado
simplemente “sin camisa en su vivienda”; fue hallado
semidesnudo en compania de la victima (a su vez del todo
desnuda y cuya presencia en el sitio negd mendazmente), en un
inmueble que no era su lugar de residencia (sino que estaba
deshabitado y en proceso de construcciéon) y a oscuras. Tales
presupuestos facticos (que fueron los acogidos por las instancias)
difieren del que sesgadamente presenta el defensor en

sustento de su censura.

4.4 En suma, es cierto que algunas de las inferencias
presentadas por el Tribunal para sostener la condena son
formalmente defectuosas, bien por las razones esgrimidas en

la demanda, ora por las que, sin haber sido mencionadas por
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el recurrente, ha identificado la Sala. Sin embargo, y como
quedo esbozado, ninguno de esos dislates, ni por si mismo ni

considerado en conjunto con los restantes, reviste la

trascendencia suficiente para derruir la condena. Véase:

4.4.1 Contrario a lo afirmado por el Procurador que
intervino en esta sede, los hechos indicadores probados en el
juicio, incluso luego de corregidos los errores del ad quem,
permiten deducir de manera razonable y mas alla de toda
duda que en el dia y lugar de los hechos se produjo entre
JHON JAIRO SANCHEZ BARBOSA y José Mauricio Figueroa
Suarez alguna actividad sexual. Esta, por las razones ya

explicadas (§ 2), fue abusiva.

Asi se sigue de (i) la presencia del acusado y la victima
en una vivienda deshabitada y oscura, con la puerta cerrada,
en estado de desnudez parcial y total, respectivamente; (ii) la
conducta evasiva que, al ser descubierto, asumio el
procesado, especificamente en cuanto negdé que José
Mauricio estuviese en ese sitio; (iii) la comunicacion entre
ellos que precedio su traslado hasta el inmueble, y; (iv) el
lapso de varios minutos transcurrido entre el requerimiento
de Clemencia Figueroa Carrascal para que le abrieran la
puerta y el momento en que el acusado efectivamente le

permitio el acceso.

Cualquier inferencia alternativa que pueda hacerse a
partir de la valoracion de uno u otro de los hechos

indicadores queda descartada, asi aisladamente pudiere
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calificarsele como razonable, por alguno o algunos de los

restantes:

Si se acepta que una persona puede quitarse la ropa por
varias razones y sin estar involucrada en una actividad
sexual, de la desnudez de la victima y el victimario, por si
mismas consideradas, no puede derivarse nada distinto a
una inferencia equivoca e indeterminada. Pero en el contexto
factico especifico tal ambigliedad desaparece porque (i) uno
y otro no estaban desnudos por su cuenta en sus respectivas
residencias sino juntos, aun cuando no les une ningun
vinculo familiar o de pareja —, y (ii) fueron hallados en un
inmueble urbano deshabitado sin condiciones minimas de
confort, no en un sitio en el que sea frecuente y socialmente

aceptado compartir la desnudez (verbigracia, una playa nudista).

De igual modo, la interaccion social ensena que existen
escenarios en los que una persona se desnuda, total o
parcialmente, ante otra, asi no les una ningun vinculo
familiar o sentimental. Ejemplo de ello son el médico, el
masajista y el tatuador, entre otros. De ello podria plantearse
que el hecho de que José Mauricio estuviese desnudo ante
SANCHEZ BARBOSA no permite inferir una interaccion
sexual. Pero tal planteamiento, que puede ser valido
insularmente ponderado, es incompatible con que (i) el
acusado no ejercia ninguna actividad similar a las
mencionadas, sino que se dedicaba a la panaderia; (ii)

también €l se habia removido, cuando menos parcialmente,
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la ropa, y la desnudez mutua es extrana a tales labores, y;
(iii) el sitio en el que sucedieron los hechos — una casa oscura

y deshabitada — no corresponde a los escenarios en que se

desempenan esos oficios.

Asi mismo, podria alegarse que no repugna a la sana
critica la hipotesis de que dos conocidos acudan a una
vivienda vacia para tomar cerveza y departir y, por
consecuencia, que fue eso justamente lo que JHON JAIRO
SANCHEZ BARBOSA y José Mauricio Figueroa Suarez
estaban haciendo cuando fueron hallados. Pero también esa
alternativa tiene que rechazarse desde la valoracion conjunta
de los hechos indicadores, pues (i) la experiencia ensena que
quienes se reunen con ese fin no suelen desnudarse, y; (ii)
como consumir licor es una actividad licita y socialmente
aceptada, no habria razéon para que, si fuese eso lo que
estaban haciendo, el enjuiciado negara ante Clemencia

Figueroa la presencia del ofendido en el lugar de los hechos.

De igual modo, si se admite — por ejemplo - que quien
quiere usar sustancias estupefacientes prohibidas busca
hacerlo en condiciones de secretismo, podria plantearse, a
partir de la comprobada clandestinidad en que la victima y el
acusado fueron hallados, la hipotesis de que su propoésito era
el de consumir drogas. Pero ésta queda descartada por la
desnudez total y parcial en que fueron hallados (empiricamente

incompatible con esa actividad), maxime ante la ausencia de
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cualquier evidencia indicativa de que portasen o tuviesen

sustancias de ese tipo.

En fin: no se presentdo en el juicio ninguna hipotesis
alternativa compatible con la inocencia que explique en
términos diferentes qué fue lo que sucedi6 en ese lugar o cual
fue la actividad - si no una de indole sexual — que los alli
presentes realizaron. Es decir, no existe una elucidacion
racional alternativa de qué otra cosa pueden haber hecho
victima y victimario en tales condiciones de clandestinidad y

desnudez.

Los cargos formulados, por ende, no estan llamados a

prosperar.

4.4.2 Sin perjuicio de tal constatacion, es claro que la
Fiscalia, por los déficits de actividad probatoria ya
mencionados (§ 4.2), no demostréo cuadl fue esa interaccion
sexual abusiva, es decir, en qué consistié el abuso. En otras
palabras, aunque esta comprobada mas alla de toda duda la
ocurrencia de la conducta sexual genérica (entendida la
expresion en logica taxonomica), la Fiscalia no aporto
probatoriamente informacion suficiente para discernir cual
fue la conducta sexual especifica realizada por el enjuiciado.

Solo puede descartarse que Figueroa Suarez fuese penetrado
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analmente por aquél, pues asi lo indica el informe sexologico

respectivos33.

Tal escenario impediria la condena si existiese cuando
menos una hipotesis especifica derivada de la comprobacion
de la conducta genérica que careciese de connotacion
delictiva. Pero como todas ellas se subsumen en la
descripcion tipica del articulo 210 del Codigo Penal,
corresponde acudir al principio de determinacion alternativa
u optativa, cuya aplicabilidad al orden juridico nacional ya
ha sido admitida por la Sala34, y conforme el cual «en casos
de certeza de la comision de un determinado delito, pero de
dudas sobre su modalidad o especialidad, debe optarse por la
solucion mas favorable»3>. Las instancias pasaron por alto el
problema y, como consecuencia de ello, dejaron de emitir
condena por la especie tipica mas benigna, que lo es la de
acto sexual abusivo con incapaz de resistir, pero en grado de

tentativa.

El Tribunal, ante la postulacion que en ese sentido elevo
el Ministerio Puablico en condicion de no recurrente, examino
tal alternativa, pero la descarté con el argumento de que «la
conducta tipica de acto sexual abusivo es... de mera conducta,
por lo que no admite el dispositivo amplificador». La Sala no
comparte esa postura. Al margen de las dificultades

probatorias que ello pueda conllevar, no existe ninguna razon

33 F. 164; sesion de 26 de agosto de 2015, récord 3:00 y ss.
34 CSJ SP, 25 ago. 2010, rad. 32964.
35 Ibidem.
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de orden tedrico para negar la tentativa del delito de actos
sexuales abusivos, y en este caso tendra que ser esa, en
aplicacion del ya mencionado principio de determinacion
alternativa u optativa, la conducta por la cual se profiera
condena porque — se insiste — es la especie mas favorable

entre todas las que se subsumen en el comportamiento

abusivo genérico que se demostro mas alla de toda duda.

Lo anterior impone casar parcialmente y de oficio la
sentencia impugnada para, en su lugar, condenar a JHON
JAIRO SANCHEZ BARBOSA por el delito que se le imputé,
pero en la modalidad tentada. La pena habra de reajustarse

consecuentemente.

4.5 El segundo inciso del articulo 210 del Codigo Penal
reprime el delito de acto sexual abusivo con incapaz de
resistir con pena de 8 a 16 anos de prision. Esos limites
punitivos deben reducirse conforme el articulo 27 ibidem,
segun el cual quien «niciare la ejecucion de una conducta
punible mediante actos idéneos e inequivocamente dirigidos a
su consumacion, Yy ésta no se produjere por circunstancias
ajenas a su voluntad, incurrird en pena no menor de la mitad

del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del mdaximo.

En ese orden, la pena prevista para la infraccion

tentada es de 4 a 12 anos de prision.
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El a quo, con la confirmacion del ad quem, impuso la
minima sancion prevista en la ley para la infraccion
consumada, que lo es, se reitera, de 8 anos de prision. Para
respetar tal criterio, la Sala hara lo propio y cifrara la sancion
en el menor monto senalado para la modalidad tentada, esto
es, en 4 anos de prision e inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas.

4.6 Seria del caso examinar el cumplimiento efectivo de
la pena impuesta y la necesidad de disponer sobre la libertad
de SANCHEZ BARBOSA de no ser porque, segun la consulta
efectuada a través de la Secretaria de la Sala en la base de
datos de poblacion carcelaria del INPEC, aquél ya no se

encuentra detenido.

5. Conclusion.

En sintesis, (i) se demostréo mas alla de toda duda que
JHON JAIRO SANCHEZ BARBOSA sometié a José Mauricio
Figueroa Suarez a un intercambio sexual; (ii) tal interaccion
fue abusiva porque este ultimo, como consecuencia de la
condicion mental que padece, no pudo consentir validamente
al mismo; (iii) como las pruebas aportadas por la Fiscalia no
permiten discernir en qué consistio la conducta abusiva
genérica, debe acudirse al principio de determinacion
alternativa u optativa, el cual impone la condena por la
especie tipica mas benigna, que es la de acto sexual abusivo

con incapaz de resistir en la modalidad tentada; (iv) en esos
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términos, por ende, se casara parcialmente y de oficio la

sentencia impugnada.

En meérito 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

1. NO CASAR la sentencia impugnada por los cargos
formulados en la demanda, segun lo explicado en el aparte

considerativo de esta decision.

2. CASAR PARCIALMENTE Y DE OFICIO el fallo
recurrido, de acuerdo con las consideraciones expuestas en
la parte motiva de la presente providencia. En consecuencia,
CONDENAR a JHON JAIRO SANCHEZ BARBOSA como
autor del delito de acto sexual abusivo con incapaz de resistir
tentado e imponerle las penas de cuatro anos de prision e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

Notifiquese y cumplase,
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FABIQYOSPITIA GARZON

Presidente
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LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BARBO

Salvamento de voto
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BERNATE

PATRICIA SALAZAR C

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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