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SP3213-2024
Radicado N° 59216
Acta 286

Bogota, D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil

veinticuatro (2024).
ASUNTO

Resuelve la Sala el récurso de casacion interpuesto por
el defensor de JORGE LUIS AFANADOR ARENAS, contra la
sentencia proferida el 16 de diciembre de 2020 por el
Tribunal Superior de Bucaramanga, que confirmo la que en
sentido condenatorio dict6 el Juzgado 6° Penal del Circuito
de esa ciudad, como autor del delito de acceso carnal abusivo

con incapaz de resistir, en concurso homogéneo.
HECHOS

E19 de agosto de 2009, Maria Teresa Sanchez puso en

conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion, que su hijo
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Jaan Leonard Garcia, persona con retardo mental leve a
moderadoy sindrome de appert, cuya edad cronologicaes de
32 anos, fue objeto de practicas sexuales cometidas por

JORGE LUIS AFANADOR, incluida la penetracion anal.
ANTECEDENTES

El 8 de noviembre de 2010, ante el Juzgado 2° Penal
Municipal con funcion de control de garantias de
Bucaramanga, la Fiscaliaimputé a JORGE LUIS AFANADOR
ARENAS, el delito de acceso carnal abusivo con incapaz de

resistir, en concurso homogéneo, cargo que no acepto.

Tras presentarse el correspondiente escrito, el 14 de
enero de 42014, en"el Juzgado 6° Penal del Circuito de
Bucaraimanga, se formuld acusacion en contra de
AFANADOR ARENAS, en los mismos términos de la

imputacion.

El 25 de junio de ese mismo ano se realizo la audiencia
preparatoria. Por su parte, el juicio oral se desarrollo en
varias sesiones: 22 de agosto de 20161, 10 de mayo, 9 de
agosto y 18 de octubre de 2017; 5 de febrero y 22 de
noviembre de 2018; 28 de febrero, 24 de abril y 17 de julio

! Fechaenlacualse negolasolicitudde nulidad que presenté el defensor a partir de la audiencia
preparatoria, inclusive, con fundamento en la vulneracién del derecho a la defensa, por
considerar que su antecesor careciade los conocimientos necesarios para el debido ejercicio de
la profesion. La determinacion fue confirmada en sede de segunda instancia el 12 de enero de
2017.
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de 2019, ultima diligencia en la que se anuncio el sentido del

fallo de caracter condenatorio.

En esa misma fecha se expidido la correspondiente
sentencia, a través de la cual JORGE LUIS AFANADOR
ARENAS fue declarado penalmente responsable, como autor,
del punible de acceso carnal abusivo con incapaz de resistir,
en concurso homogéneo,y condenado a la pena principal de
150 meses de prision,asi comoala accesoriade inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas porun lapso
igual. Le fueron negadas la suspension condicional de la pena

y la prision domiciliaria.

Recurrida la sentencia por la defensa, el Tribunal
Superior de Bucaramanga la confirmé mediante fallo del 6
de noviembre de 2020, en providencia que es ahora objeto
de impugnacion extraordinaria, interpuesta y sustentada

por el mismo extremo procesal.
LA DEMANDA
El demandante formul6 tres cargos.

Cargo Primero. Causal segunda: Nulidad por

violacion al derecho de defensa

Con fundamento en la causal segunda del articulo 181

de la Ley 906 de 2004, el demandante denuncio la violacion
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del derecho de defensa, por ausencia de defensa técnica

durante la realizacion de la audiencia preparatoria.

En concreto, afirmo, el abogado que representaba los
intereses de AFANADOR ARENAS para esa diligencia,
descubrio un elemento material probatorio que correspondia
efectuar a la Fiscalia, esto es, el informe pericial realizado por
el experto del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias

Forenses Carlos Eduardo Rueda Vivas, el 9 de agosto de 2009.

El descubrimiento, acota, fue adelantado con el ﬁn de
introducir como pruebas las entrevistas recoégidas~en el
peritaje, rendidas por la madre la'rprima de la presunta

victima.

Ello, anade, pese a la evidente inadmisibilidad de dichos
medi0s, a mas que tampoco se entregaron suficientes razones

para deprecarlos de consuno con la Fiscalia.

Agreg6 que el profesional del derecho anuncio la
incorporacion de ciertas actividades investigativas, sin
mencionar el testigo de acreditacion que concurriria al debate
y pasando por alto que ese tipo de actos no son susceptibles

de incorporacion.

Destaco que el desconocimiento de las “pautas
elementales para el decreto de prueba”, se evidencia también

cuando el estrado preciso que para ese instante la defensaya
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debia contar con los elementos materiales probatorios cuya
introduccion se pretendia, pues, no resultaba adecuado

decretar pruebas a futuro.

La incomprension de la sistematica acusatoria fue tan
evidente, anade, que respectode esas laboresde investigacion
o de vecindario, ni siquiera solicit6 la declaracion del

investigador que debia incorporarlas.

Refirio, de igual forma, que el defensor reflejo un claro
desconocimiento respecto del alcance del articulo 415 de la
Ley 906 de 2004, alusivo al traslado de la prueba pericialy su
término, pues, creyo que operaba respecto de todos los medios

de conviccion.

En‘la mismalinea, la demostracion de la ignoranciade
su antecesor se verifica en la solicitud de aplazamiento,
realizada por este cuando advirtié que debia contar con los

elementos de prueba cuya incorporacion reclamaba.

Resaltd que su colega no desplego actividad alguna
encaminada a demostrar la inocencia de AFANADOR
ARENAS, quien, en juicio declaro que el dia de los hechos se
encontraba “en compania de otras personas, celebrando el
cumpleanos de suamigo Germdn en Piedecuesta, personas que

hubiesen podido dar fe de que esto es asi”.
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La hermana de la presunta victima, por su parte,
manifesto en entrevista: i) que luego de hacer indagaciones,
constatdo que JORGE LUIS AFANADOR no era homosexual y
tampoco tenia como oficio el de peluquero y ii), que su
hermano Jann Leonardo le habia admitido que la sindicacion

en contra de aquél habia sido en broma.

Considero que el contenido de ese testimonio, aunado a
las declaraciones de quienes estaban en capacidad de ubicar
al acusado en otro lugar, para la fecha de los hechos, y a los
resultados de la prueba cientifica realizada al procesado —que
no pudo determinar coincidencia entre su informacion genética y la

encontrada en el cuerpo de la victima— se alzaban como medios

suficientes para demostrar la inocencia del implicado.

Una vez reseno los criterios doctrinales? alusivos al
derecho a la defensa, sostuvo que la demanda satisface los
principios de instrumentalidad, trascendencia, proteccion,
convalidacion, residualidad y taxatividad, por cuanto, en su
orden: (i) el actuar deficiente del abogado impidio la
preparacion correcta, de cara al juicio oral, (ii) se vulneré un
derecho de rango constitucional, (iii) el procesado no conto
con las herramientas necesarias para defender su
presuncion de inocencia y buen nombre, (iv) la irregularidad

se alego tan pronto fue detectada por el nuevo apoderado, (v)

2(i) El defensor cumplié un papel meramente formal, sin que exista algin tipo de estrategia
juridica o procesal, (ii) las deficiencias en la defensano son imputables al procesado o no son
resultado de su propdsito de evadir la accion de la justicia, (iii) la falta de defensa es
determinante en la decision judicial y (iv) se evidencia una vulneracion ostensible de los
derechos fundamentales del procesado.
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la nulidad constituye la tnica manera de garantizar el
cumplimiento de garantias y derechos fundamentalesy (iv)

se trasgredio el numeral 2° de la ley 906 de 2004.

Por ello, solicit6 casar la sentencia impugnada,
decretando la nulidad de lo actuado desde la audiencia

preparatoria.

Cargo Segundo. Causal tercera: violacion indirecta
de la ley sustancial por falso raciocinio y falso juicio de
identidad.

En un mismo cargo, comenzo(por delimitar lo que
vinculo con el falso racioeinio.'En tal sentido, destaco que “se
desconocieron reglas de sana critica en punto de maximas de
experiencia que de haber sido tenidas en cuenta hubiesen
llevado a la conclusionde que Jorge Luis Afanador no podia ser

el autor de estos hechos”.

Asi, sostuvo, si una persona es consciente de que
cometido un delito de acceso carnal, no se somete
voluntariamente a que se le practique una prueba de ADN
para su cotejo con las muestras que fueron tomadas a la

victima, pues, sabra que saldran positivas.

En este asunto, AFANADOR ARENAS solicité que se le
realizara prueba de ADN, seguro de que el resultado seria

negativo, como en efecto sucedio.
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De acuerdo con ello, estimo, si el Tribunal hubiese
tenido en cuenta dicha regla de la experiencia, la conclusion
seria que el prenombrado no cometio las conductas objeto

de atribucion penal.

De otro lado, aduce que el falso juicio de identidad por
cercenamiento de la prueba se soporta en que se omitio
valorar la version suministrada ante la fiscalia por Katherine
Fernanda Garcia, hermana de la victima, quien fue clara en
referir que esta se retract6é de lo que inicialmente sostuvo en

relacion con AFANADOR ARENAS.

A pesar de que Jla()entrevista contentiva de esa
declaracion fue ificorporada al juicio por solicitud de la
defensa,"el Tribunal cerceno su contenido, pues, en la
valoracion del testimonio, ninguna consideracion efectuo
respecto de las manifestaciones iniciales; menos aun, se
refirio al resultado de las pesquisas que desplego, en las
cuales corrobor6é que el acusado no era homosexual y

tampoco regentaba una peluqueria.

Incluso, agrega, el testigo Jersy Gonzalo Garcia
Hernandez corroboré la inclinacion heterosexual del
procesado, hecho que conoce porque son amigos desde la

infancia.
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En el acapite que denominé “valoracién en conjunto con
las demas pruebas”, hizo referencia a la declaracion rendida
en juicio por la victima, Jaan Leonard Garcia, que estima
inconsistente y generadora de dudas acerca de la posible
autoria de AFANADOR ARENAS.

Esto, por cuanto, la version de los hechos suministrada
por el afectado ante la psiquiatra Teresa Pérez, fue del todo
diversa en aspectos circunstancialesde tiempo, modoy lugar;
ademas, resulta infirmada por su progenitora, quien nego
haber sido enterada de algun abuso, pese aque la victima dijo

en juicio que dialogo con ella sobre el tema;

La falta de solidez\dé'la declaracion del afectado,
destaco el,casaciofista, se evidenciaatin mas al confrontarla
con las’¢onclusiones de la perito Carolina Gutiérrez Pineres,
dado que su dictamen es enfatico en senalar que la version
de Jaan Leonard Garcia pudo ser contaminada por diversas
fuentes y, precisamente, ello explicaria las maultiples

inconsistencias que se advierten en su relato.

Frente a este ultimo topico, el libelista argumentoé que
se verifican yerros en la evaluacion profesional realizada a la
victima, por cuanto, no se realizo un examen de su déficit
cognitivo y, ademas, no fue posible determinar si lo narrado
por €l corresponde a una experiencia vivida o se trata de un

falso recuerdo.
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Por ello, se predica duda razonable. En ese orden, pide
casar la sentencia para, en su reemplazo, dictar fallo en el

cual se absuelva al acusado.

Cargo Tercero. Causal tercera: violacion indirecta
de la ley sustancial por aplicacion indebida de los
articulos 210 y 31 de la ley 599 de 2000, y “falta de
ampliacion de los articulos 7 y 381 numeral 1 de la ley
906 de 2004, al presentarse un falso juicio de identidad

por cercenamiento”.

Refirio el recurrente que, a partir de la declaracion
“sesgada” de Jann Leonard Garcia, victima, el Tribunal
confirmo6 la condena emitida contra AFANADOR ARENAS,
como autorde un concurso de accesos carnales abusivos con
incapaz de resistir, pese a que, en verdad, el afectado narro
un unico evento de esas caracteristicas, como se constata al
escuchar las respuestas entregadas en curso del

contrainterrogatorio.

Si bien, admite que el declarante inicialmente afirmo
ocurrido el hecho en varias oportunidades; cuando se le
pidi6 concrecion, expuso que solo ocurri6 en una
oportunidad, sin que exista posibilidad de dilucidar este

aspecto, dada la ostensible contradiccion.

En ese orden, expuso, si el incremento por el concurso

de conductas punibles se establecio en 5 meses, se debe

. 10
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reducir en esa proporcion la pena impuesta, como también
la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas.
TRASLADO DE ALEGACION

Con fundamento en el Decreto 417 de marzo de 2020y
el Acuerdo 20 del 29 de abril del mismo ano, con el auto
admisorio de la demanda de casacion se dispuso correr
traslado al demandante y a los sujetos procesales no
recurrentes, a fin que, por escrito, en un término comﬁn de
15 dias, presentaran los alegatos de ,sustentacion y

refutacion.

El delegado’*de la Fiscalia se pronuncié en los

siguientes términos:

Frente al cargo primero, encuentra que se trata apenas
de la inconformidad del recurrente respecto de la estrategia
de defensa elegida por su antecesor, sin que se evidencie
vulneracion efectiva del derecho de defensa, en la medida en
que, finalmente, en favor de esta parte fueron decretadaslas
pruebas mas importantes, atinentes a su teoria del caso,

concretamente, la declaracion del perito y del procesado.

En cuanto al cargo segundo, construido en torno a la
violacion indirecta de la ley sustancial por aplicacion

indebida del articulo 210 del Codigo Penal y falta de

. 11
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aplicacion delos articulos 7y 381, inciso 1° de la Ley 906 de
2004, adujo el delegado que la valoracion probatoria en
conjunto, acorde con las reglas de la logica y la experiencia,
sirvieron de soporte suficiente para la declaracion de

condena.

Destaco que, tal como se especifico en el fallo de primer
grado, el senalamiento del acusado, efectuado porla victima,
fue directo y personal, y se muestra como un relato vivido,
con especificidad en detalles, acorde con lo que refirié a su
prima Mildred Rodriguez Lopez, remitido a que el acusado lo
hacia vestir de mujer, le ponia labial, le quitaba la ropay le

introducia el pene por la “cola”.

Ademas, acota, la retractacion de Katherin Fernanda
Garcia Sanchez fue explicada por las instancias, en el
sentido que la testigo creyo inicialmente que lo que su
hermano sostuvo era una broma, pero después advirtio del

hallazgo de semen en la cavidad anal del afectado.

Seguidamente, el delegado transcribio apartes de los
fallos de instancia, para destacar que el testimonio de la
victima encontro respaldo en lo afirmado por sus familiares,
junto conlo descubierto porlos profesionalesde la medicina,
circunstancias que permiten descartar la existencia de los

errores propuestos en el cargo.
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Finalmente, al tercer cargo planteado, falso juicio de
identidad por cercenamiento de la declaracion de Jann
Leonardo Garcia, que hace concluirla existencia de un tnico
evento de acceso, entiende el no recurrente que esa mencion
obedecio a que la victima resulté “acorralada por la defensa
en el contrainterrogatorio y dada su debilidad mental terminé
por decirle que ocurri6 solo una en acceso carnal,
contrainterrogatorio que debié ser controlado por la juez, por
tratarse de una persona especial sobre su reducido estado
mental, de discernir, de asimilar los conceptos que le ponia en
su boca el contrainterrogador”. Pese a ello, el Tribunal no
vacilo en encontrar acreditado el concurso de conductas

punibles.

Con baselendoeexpuesto, solicito que se denieguen las

pretensiones del casacionista.

El Procurador Delegado solicito no casar la sentencia

atacada-

Descarto, en primer término, la ausencia efectiva de
defensa técnica, para cuyo efecto acudio a lo analizado por
los falladores, Explico que no cualquier actuacion
adelantada por la defensa, no acogida por el juez, puede ser

considerada como una carencia de ésta.

En segundo término, adujo que la duda razonable

planteada por la defensa fue descartada por las instancias,
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con fundamento en el analisis en conjunto de todo el acervo
probatorio, que llevo a verificar, mas alla de toda duda
razonable, el compromiso penal del procesado JORGE LUIS
AFANADOR ARENAS.

Agrego que respecto del acceso carnal obra prueba
cientifica, consignada en el dictamen meédico legal
correspondiente, con el cual se comprueba la penetracion a

nivel anal y el hallazgo de liquido seminal.

Asi mismo, se conté con la declaracion de Mildred
Rodriguez Lopez, prima de la victima, quien-ndrr6._¢6mo su
pariente le confi6 las frecuentes (Visitas que hacia a
AFANADORYy lo que al intefiorde su habitacion ocurria, esto
es, que el,procesadolo hacia vestir de mujer, lo desnudaba
y le lha¢ia “cosas” que al €l le gustaban. Aclaré que no utilizo
la pdlabra abusar, sino que manifesto el placer que la

penetracion le producia.

Todo lo anterior, para concluir que el acusado se
aprovecho del estado de vulnerabilidad de la victima, para
satisfacer sus apetencias libidinosas, en tanto, accedio
carnalmente a una persona que padecia trastorno mental, lo
que se comprobo con las declaraciones de la victima y sus

familiares, y pruebas de contenido técnico.

. 14
PROTECCION

PENAL



rsanabria Casacién acusatorio N° 59216
I CUI: 68001600025820090108001
JORGE LUIS AFANADOR ARENAS

Frente al tercer cargo, destaco la victima fue clara en
senalar que los accesos ocurrieron en diversas

oportunidades, como se resaltoé en los fallos de instancia.

El recurrente ratifico los argumentos expuestos en la

demanda.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Sala ha sostenidoque unavez admitidala demanda,
le corresponde examinar de fondo los problemas juridicos
propuestos por el recurrente, con independéencia de los
defectos de forma que puedan exhibirséen su formulacion;
ello, en atencion al derrptero, segun el cual, el recurso
extraordinariof_en*tanto mecanismo de control legal y
constitﬁcional de las providencias judiciales, tiene por
propééitos, al tenor del articulo 180 de la Ley 906 de 2004,
hacer efectivo el derecho material, respetar las garantias de
quienes intervienen en la actuacion, reparar los agravios

inferidos a las partes y unificar la jurisprudencia.
Pese a que el primer cargo formulado corresponde a la
existencia de una causal de nulidad, la Sala estudiara en

primer lugar el cargo segundo, dados sus efectos.

En ese cometido, [ERESEIEREbiie-RNEREITbiloslie

metodologia: i) mencionara el tratamiento dispensado

instancias a los hechos materia de

. 15
PROTECCION

PENAL



rsanabria Casacién acusatorio N° 59216
I CUI: 68001600025820090108001
JORGE LUIS AFANADOR ARENAS

delito de acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de

resistir, desde la perspectiva dogmatica y jurisprudencial,

ii1) decantara su postura frente al caso concreto.

En ese orden, se tiene que a JORGE LUIS AFANADOR
ARENAS le fue imputado y después se le formularon cargos
por el delito de acceso carnal abusivo con incapazde resistir,
cuyo sustrato factico consisti6 en haber realizado actos
labricos con Jann Leonard Garcia —persona con retardo mental
de leve a moderado y sindrome de appert-, manipulando sus
genitalesy ejecutando maniobras sexuales que incluyeron la
penetracion anal de los dedos y el miembro viril, en la época
en que ambos residian en el barrio Provenza de la ciudad de

Bucaramanga, esto es, en el ano 2009.
i-tratamiento otorgado por las instancias.

i.a. En la sentencia de primera instancia se efectuaron

las siguientes consideraciones:

1. El ambito de proteccion que irradia el articulo 210
del Codigo Penal incluye, en todos los casos y de manera

automatica, a las personas con trastornos mentales.

2. Esa discapacidad del sujeto pasivo, per se, habilita

la valoracion de pruebas de referencia.
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3. De los testimonios de referencia de Maria Teresa
Sanchez Garcia y Mildred Rodriguez —madre y prima de la
victima—, se tiene por demostrado que entre AFANADOR
ARENAS y Jann Leonard existia un trato cercano, cuando
menos de amistad, cuyo origen fue la relacion de vecindad
predicable entre ellos, en la época en que residian en el

barrio Provenza.

4. Jerzy Gonzalo Garcia, primo de la victima, declaro
ser la persona que presentd, de manera personal, a Jann
Leonard con JORGE LUIS AFANADOR ARENAS, quienes, en
compania de otros amigos, pasaron tiempo juntos,

compartiendo en inmediaciones de la casa del acusado.

5. Mildred Rodriguez suministro detalles de lo ocurrido
entre los prenombrados, toda vez que fue su primo Jann
Leonard Garcia quien le conto que €l iba muy seguido a la
casa de su tia Blancay que “AFANADOR” lo hacia vestir de
mujer, poner labial, le quitabala ropay le introducia el pene
por la cola; que a €l le gustaba y que eso sucedia en la

habitacion del acusado en una casa de dos pisos.

La testigo afirmo6 que incluso antes de la revelacion del
acto sexual, era normal escuchar a Jann Leonard nombrar
la palabra “AFANADOR?”, asi como verlo arreglado y bien
vestido cuando se disponia a visitar la casa de la tia Blanca,

dado que aprovechaba la situacion para visitar a
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AFANADOR, a quien se referia como vecino de su tia y amigo

suyo.

La deponente aclar6 que Jann Leonard salia solo
cuando visitaba a la tia Blanca, por cuanto el lugar quedaba

cerca de su residencia.

6. La hermanade la victima, Katherin Fernanda Garcia
Sanchez, narré que en la época en que vivian en el barrio
Provenza, su madre viajaba mucho y ella, en calidad de
cuidadora de Jann Leonard, le daba permiso para salir solo
a verse con sus amigos. Agregdo que al preguntarle a su
hermano por el abuso sexual, €l le afirmo que habia ocurrido

en la casa del procesado.

4 La psiquiatra Teresa Pérez Osorio senalo que realizo
una evaluacion a Jann Leonard Garcia el 11 de agosto de
2010, con el fin de determinar la capacidad de comprender
para determinarse en un acto sexual. Su analisis arrojo que
mas alla del retraso mental, no habia ningin problema de
orden psiquiatrico y, “consiguié determinar que es alguien
incapaz de hacer relatos largos, que su capacidad critica no
es madura, que se deja manipular facilmentey que padece un

retraso mental moderado”.

8. El analisis conjunto de dichas probanzas afianzan la
credibilidad del relato realizado por el afectado, pues, ante la

psiquiatra forense relaté6 como ingres6 a la vivienda de
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AFANADOR ARENAS, y pudo describir de forma somera

dicho lugar.

En esa oportunidad narré lo mismo que pudo referir
posteriormente en sede de juicio oral, esto es, que JORGE
AFANADOR le habia tocado el pene y la cola en varias
oportunidades, le decia que se bajara el pantalon y le
introducia un dedo en el ano, para culminar pidiéndole que

no contara a nadie lo sucedido.

Ese evento fue narrado con repulsion por Jann
Leonard, segun el a quo, porque al nombrarle a AFANADOR
ARENAS, reacciono diciendo que no queria saber nada de él

y quiso retirarse de la sala de audiencias.

9 Enfatizo el fallador, en que es “apenas evidente” que
una persona como Jann Leonard, con una “ncapacidad
mental” y edad mental de 9 a 11 anos, no puede tener
conocimiento ni voluntad de querer sostener una relacion
homosexual, es decir, carece de capacidad para comprender

y autodeterminarse en este tipo de actividades.

10. Lo anterior, aunado a los dictamenes forenses, que
permitieron descubrir la presencia de espermatozoides en la
cavidad anal de Jann Leonard y el hallazgo de dos fisuras
correlativas a una penetracion anal reciente, conforme
fueron identificadas por la médica Claudia Yaneth Rojas

Arias, conducen a acreditar el grado de conocimiento
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necesario, conforme al articulo 381 del Codigo de
Procedimiento Penal, para emitir sentencia de caracter

condenatorio.

i.b. A su turno, SEgEIIleYEiseye)stist:-leleelo}sstlcisvL- R o]l
resenar un precedente jurisprudenciald® que clarifica como

debe entenderse la calidad especial del sujeto pasivo de la

conducta contenida en el articulo 210 del Codigo Penal.

Seguidamente, destaca que el relato de abuso efectuado por

la victima, rendido en sede de juicio oral, fue corroborado a
través de las constataciones materiales, esto es, las lesiones
anales y el hallazgo de espermatozoides, plasmadas en el
informe de laboratorio y estudio sexolégico, asi como con los
testimonios de la progenitora, primos y hermana del
afectado, que refirieron las circunstancias previas y

posteriores a los hechos.

Ello, en conjunto, permitio al ad quem concluir que los
atentados sexuales si ocurrieron y los cometio JORGE LUIS

AFANADOR ARENAS, aprovechando el trastorno mental de

la victima.

ii. el delito de acceso carnal abusivo con incapaz de

resistir.

Ahora bien, el Titulo IV de la Ley 599 de 2000, Capitulo

Segundo, De los Actos Sexuales Abusivos, contempla en su

¥ CSJ SP4133 de 2018. Rad 51518.
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articulo 210, como atentado contra la libertad, integridad y
formacion sexuales, que esta incurso en esta delincuencia
“El que acceda carnalmente a persona en estado de
inconciencia, o que padezca trastorno mental, o que esté en

incapacidad de resistir”.

Se sanciona, por tanto, a quien tiene actos o relaciones

sexuales aprovechandose de ciertas condiciones fisicas o

psiquicas del sujeto pasivo, que lo hacen vulnerable porque

limita la posibilidad de autodeterminarse en dicho contexto,

pueden derivarse de estados de inconciencia,
trastornos mentales o situaciones de incapacidad de resistir,

prestar un consentimiento cabal

Espe‘ciﬁcame;}n‘té,\"tféténdose del trastorno mental, se

ha enté-ﬁd:i'do que dicho estadio,
inimputabilidad, puede ser de caracter transitorio o
,

manifestaciones, desde luego, sujetas a reconocimiento a

través de prueba pericial médico cientifica”™.

El fundamento teérico que subyace a la tipificacion de

esta clase de atentados, enfatiza |SisEElele)gYe leile] (s W= 1B 00)

victima, con sujecion a la cual no le es posible consentir la

# CSJ SP 6 May. 2009, Rad 24055.
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relacion, aspecto que impone no solamente el hecho de la

resulta necesario que el sujeto agente conozca que la

persona carece de voluntad para consentirla relacion sexual

v se aproveche de esa condicion de vulnerabilidadS. g

Sobre la calificacion especial del u'eto pasivo del ilicito

mencionado, esta Corporacion ha dichog

“Frente a la segunda situacion prevista por el tipo (es decir,

ngeliola Yol iT=ighis]/Ml . condicion especial del sujeto pasivo se

realizaciéon 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,

5 En este sentido, SP 3449 de 2019. Rad. 50610.
6 CSJ SP, 11 nov. 2020, rad. 49926.
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sin mas, que quien lo sufre se encuentra en el supuesto
calificante del sujeto pasivo exigido para la configuracion del

delito objeto de analisis.

Ello encuentra explicacion en la lesividad de la
conducta como categoria dogmatica, dado que, |[ERSUSER(E

intereses juridicos debe entenderse en términos

sustanciales, no simplemente formales o0 nominalesER IR

oJgelsMlcl padecimiento de un trastorno mental por quien

participa de un intercambio sexual, no puede provoca

punitiva si esa situacion no significé una relacion

abusiva.

Un entendimiento contrario, esto es, la presuncion iuri

et de iure de que quien padece un trastorno mental se

vulneracion flagrante de su dignidad humana.

De ahi que la Sala haya sostenido que eRiuiigeR2Iglelqi

condicion”; por ello mismo, en asuntos como el presente el

—

" CSJ SP, 2 jun. 2021, rad. 54660
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Estado tiene la carga de actuar con especial cuidado

lograr un punto de equilibrio entre la proteccion que debe

s 3 * s

brinddrsele a las personas vulnerables la evitacion de

intromisiones inadecuadas en su vida privada”8. “Es qgue «la

condiciones normales en las que (el sujeto pasivo) puede da

su aquiescencia para la (interaccion sexual)»™.

N

“alteracion en las facultades de raciocinio, del comportamiento

exequibilidad de los articulos 210y 211.7 de la Ley 599 de
derse como una

pasivo, se debe demostrar que esa alteracion incidié en sul

capacidad de decision y de compresion de la esfera sexual,

pues es la libertad de eleqgir la gue se protege el tino penal 10,

Con independencia de si el trastorno es leve, moderado
J
°* J J
P

8 CSJ SP, 2 jun. 2021, rad. 54660.
® CSJ AP, 25 nov. 2008, rad. 30546.
10°C - 163 de 2021
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En armonia con esta comprension, el articulo 3° de la

“Convencion sobre los Derechos de las personas co

Discapacidad” —incorporada al orden interno mediante la Ley 1346

El canon 23 estipula:

“Los Estados Partes tomaran medidas
para poner fi

efectivas y pertinentes
in a la discriminacion contra las personas con

o~

discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con e

matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales,

l|

lograr que las personas con discapacidad estén enigualdad de

condiciones con las demds, a fin de asegurar que: i

) Se reconozca el derecho de todas las
iscapacidad en dd de contraer matrimonio, a casarse

jiundar una familia sobre la base del consentimiento libre
futuros conyuges; b) Se respete el derecho
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el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento

(<

sobre

otro, y a tener acceso a informacion, educacion
reproduccion y planificacion familiar apropiados para su
edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan|

ejercer esos derechos;

c) Las personas con discapacidad, incluidos los ninosy las
ninas, mantengan su fertilidad, en igualdad de

condiciones con las demas.

De manera mas reciente, con la expedicion de la Ley
1996 de 2019, se busco revestir de contenido de realidad ese
reconocimiento de principios y derechos de las personas

discapacitadas, mediante la eliminacion de modelos de
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prescindencia para convertir a cada integrante de este grupo

poblacional, en centro y protagonistade su proyecto de vida.

Tal plexo normativo, se advierte coherente con el

mandato establecidoen el articulo 12 de la Ley 1346 de 2009

(aprobatoria de la “Convencién sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad”), segun el cual, surgia necesario presentar una

reforma al sistema de interdiccion en Colombia.

El principal cambio que introdujo la Ley 1996 de 2019,
destaca la Sala, fue incorporar, en todos los casos, la

presuncion de capacidad legal de todas las pérsonas sin

distincion y, por contera, la imposibilidad de restringir

el ejercicio legal y el derecho a decidir de una persona,

con fundamentoern’ la existencia de una discapacidad.

(articulot6”®).

La ley parte de la premisa principal alusiva a que las
personas con discapacidad pueden tomar sus decisiones,
expresar su voluntad y preferencias, obligarse y cumplir con
sus obligaciones de manera autonoma, haciendo uso de
apoyos si asi lo requieren. Por ello, la Ley 1996 de 2019
elimina la figura de la interdiccion, lo que quiere decir que,
a partir de la promulgacion de la ley, no se podran iniciar
procesos judiciales para decretarla, y tampoco se podra
solicitar que una persona se encuentre bajo medida de

interdiccion para adelantar tramites publicos o privados.
(Articulo 53, Ley 1996 de 2019).

. 26
PROTECCION

PENAL



rsanabria Casacién acusatorio N° 59216
I CUI: 68001600025820090108001
JORGE LUIS AFANADOR ARENAS

Dicha normatividad, lo que en esencia busca es la
adaptacion de nuestro sistema juridico al modelo social de
discapacidad, a través de la creacion de mecanismos de

apoyo inclusivos y respetuosos, con miras a garantizar la

primacia de la voluntad y las preferencias del titular del

s(SgdsleMpuEesS se abandona el dogma de que la persona con
discapacidad debe ser habilitada por el actuar de un tercero

la_dignidad humana, la igualdad vy la libertad personal
(Exposicionde Motivos Proyectode Ley 027 de201% Céamara.
Gaceta del Congreso 613 de 2014 ~ 1) AL

En sintesis; Ihs éél{/aguardas introducidas por la Ley
1996 d62019, tienden a que la persona con discapacidad
disfrute de una verdadera inclusién social, accesibilidad y
normalizacion de su entorno, corolario de una vida
independiente, en donde prime el respeto por sus derechos

fundamentales. (Convencion de las Naciones Unidas sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 12).

de su ejercicio depende el de muchos otros derechos: poder
suscribir contratos laborales, tener cuentas bancarias, sali

decisiones meédicas,
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matricularse en programas de educacion, votar,

para ser elegido, entre muchos otros.

Colofon de lo expuesto es la mencion, ya

del desarrollo de 1la sexualidad de las personas

disfrute de las relaciones de dicha indole; se requiere, se
itera, ademas de constatar la existencia del trastorno

mental, verificar padecimiento  incidio

sustancialmente en dicha facultad, en el asunto especifico.

Refuerzo de la | anterii‘)rﬁ éoriclusién, son las diversas
decisiones quelaCorte Constitucional ha proferido con
posteriO‘ﬁ'cféd a la expedicionde la Ley 1996 de 2019, entre
la cudles se destaca la sentencia de tutela

“Las personas con diversidad funcional gozan de plena capacidad
juridica pueden ejercer sus derechos, en condiciones de

igualdad, sin limitacién alguna asociada a su condiciéon médica o
los diagndsticos que presenten. Son seres completos, integrales y
dignos. Su condicién es inherente a la especie humana y la

De ahi que la concepcion constitucional actual, reflejada en la
presuncion de capacidad contenida en la Ley 1996 de 2019 y la

CDPD, aborde la nocién de discapacidad como el efecto de las
arreras sociales que impiden el pleno goce de los derechos en

condiciones de igualdad y limitan la integracién como respuesta

al funcionamiento orgdnico o funcional diferente al de la mayoria
e las personas.
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Esta perspectiva constituye la esencia del modelo social

de la discapacidad!'! el cual, SJEgsleleisle]eilele]ole) o t-R 0o} gl
como el estandar mas alto de proteccion para los derechos

humanos de las personas con diversidad funcionallzh

[iSeltSlele XS el et el -We 8l (1) esta incluido en un instrumento

internacional que hace parte del blogque de

En este sentido, enlas ,;ééhténcias C-066de 2013 y C-
INEREPIPE]Y <e dijo que:

"JE]l modelo social es el estandar mds reciente y garantista para
los derechos de esa poblaciéon. Este paradigma concibe a la
discapacidad como un asunto complejo en cuanto a su origen,
pues confluyen tanto las condiciones fisicas y mentales del
individuo, como las barreras fisicas, sociolégicas y juridicas que
le impone el entorno. Esto hace que la persona en situacién de
discapacidad deba ser comprendida desde su autonomia y

11T — 357 de 2023

12T - 043 de 2021. La discapacidad es un concepto en evoluciéon. La jurisprudencia
de esta Corporacion se ha referido al proceso histérico que ha denotado sus cambios
(...). Se dijo que: «[e|ste ha transitado por el enfoque de la prescindencia de la
persona, derivada de una interpretacién de la discapacidad como anormalidad, e
incluso como un castigo de los dioses; al enfoque médico-rehabilitador, en el que la
discapacidad se concibe como una condicion fisica o psiquica diagnosticada desde la
ciencia médica, cuyo objetivo central es la curacién y la rehabilitacién, y admite un
papel preponderante al médico o a la familia para suplir la voluntad de la persona si
tales propésitos no se alcanzan; hasta arribar al enfoque social, en el cual se entiende
que la discapacidad reside, en realidad, en las barreras que la sociedad impone a la
inclusion de algunas personas, y al respeto por la infinita diversidad funcional que
caracteriza a los seres humanos».
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diferencia, lo que significa que resulte constitucionalmente
inadmisible que se le imponga su rehabilitaciéon o normalizacion
como condicion previa para que sea incluido en la dinamica social,
en tanto sujeto de derechos, dotado de autonomia y dignidad. En
contrario, el Estado y su sistema juridico estan obligados a
garantizar esa inclusion mediante la eliminacién de dichas
barreras, a fin que se logre la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, a partir de su reconocimiento y
proteccién especial

En la misma linea, en la Sentencia T-048 de 2023 se

reconocio:

«La progresiva consolidacién del enfoque social y_el-interés por
maximizar la participacién y reconocer la /autonomia de las
personas en situacion de discapacida’d,.gdé's'de el lema del
movimiento, nada sobre nosetros Sift nosotros, son elementos
centrales del paradigmq"dcftua.l sobre sus derechos»

Es_la mismaociedad, en cabeza del Estado, la que debe

Mestablecer todos los medios necesarios para facilitar el ejercicio

pleno de la capacidad de quienes integran dicho grupo
poblacional. «Ello implica reconocer su derecho a tomar e
control sobre su vida, a ser independientes, a adopta
ecisiones sobre asuntos que impacten en sus interese
existenciales, definidos a partir de su voluntad
convicciones, emociones y preferencias. En sintesis,
reconocer y proteger su autonomia en iguales condiciones

Negrillas propias.

poblacional «Ello implica reconocer su derecho a _tomar el

En linea con lo anterior, en la sentencia C — 163 de

2021, se sostuvo:

[

No es posible concluir que todas las personas en situaciéon de
discapacidad son incapaces de resistir un acceso carnal o acto

sexual. Esto, no sélo en atencion a la diversidad de personas que
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puede incluirse en esta categoria, sino en particular, sobre la
ase de la necesidad de reconocer que esa poblacion tiene
el derecho a formarse y determinarse también en el ambita
afirmar sin mas que por s
situacion de discapacidad son incapaces de comprender
consentir actos sexuales,
erechos y su dignidad, por lo que no puede ser una
conclusion simplemente inferida, sino que debe se
probada”. Negrillas propias.
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iii. analisis del caso concreto.

!

En este asunto resulto probado que UENlagg¥ejst:iy

Garcia, quien descontaba 32 anos de edad para la época de

los hechos, padece de wuna enfermedad congénita

denominada sindrome de appert, con presencia de retardo

mentaly discapacidad mental de leve a moderada, por lo que

se comporta como un nino de entre 9 y 11 anos.

Asi lo declararon sus familiares, Maria Teresa Sanchez
de Garcia -madre- y Katherin Fernanda Garcia Sanchez
~-hermana- y fue respaldado porla Psiquiatra Forense adscrita
al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
Teresa Pérez Osorio, quien concluyo “I. El Sr. JANN
LEONARD GARCIA SANCHEZ presenta para el momento de la
evaluacion un sindrome congénito con un retraso mental leve
a moderado, y a pesar del mismo, puede comunicar
verbalmente sus experiencias vividas con claridad; 2. El relato
es coherente, consistente y tiene respaldo afectivo, hay

congruencia ideo-emotiva y 3. No se hallé sintomatologia
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psiquica presentada como respuesta adaptativa a los

hechos”.

El sindrome congénito, denominado de appert, valga

EldbEiecidlcs una enfermedad genética en la cual las suturas
entre los huesos del craneo se cierran mas temprano de lo
normal, afectando la forma de la cabeza y la cara.

Se trata, por lo tanto, de [SisifefelelStesbastleialvele (=PNeige(cis}

que en modo alg posee incidencia en el

comportamiento y autodeterminacion de la victima.R

Asi lo entendieron los extremas*procesales y las
instancias, pues ningun+eparo se elevo en relacion con esa
) slsiteto N =helilate-ddsino de cara a la incidencia del retraso

menta en la capacidad de autodeterminacion de Jann

Desde esa perspectiva, |[ERESEICERSablSaisg-Re|s(-Rpt
condena se emiti0 sin constatar si el trastorno mental

padecido por Jann Leonard Garcia Sanchezle impidié emiti

un consentimiento validopara el intercambio sexual del cual

particip6é. En esa medida, juridicamente no era

deducir la cualificacion especial del sujeto pasivo del delito}

En contraste, lo que se advierte, Sisiisfezigg- e ble I

que esa incapacidad para consentir el encuentro libidinoso,
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presumida por las instancias, a partir de la sola

existencia del trastorno mental.

Ello tradujo, desde el ambito de la infraccion directa de

la ley sustancial (art. 181.1 C.P.P. i o 0

de la norma llamada a regular el caso, en la medida en que, ls

sentencia atacada asigno un alcance o sentido incorrecto al

articulo 210 de la Ley 599 de 2000, que regula los hechos

juzgados.

Punto de partida para el analisis que soporta tal
conclusion, es el dictamen pericial rendido, por la psiciuiatra
forense Teresa Pérez Osorio, el 11 de‘_'agosto) de 2010. De la
lectura de la base de Qpinién pericial, junto con lo declarado
en juicio por la expérta13, se tiene que, Jann Leonard Garcia
Sénchez démuestra un “estado de conciencia alerta, tiene
consciencia de la situacion, dice estar en el lugar de las
ciencias forenses -refiriéndose al lugar en donde se encontraba para
ese momento con la perito-, no tiene consciencia parcial de

enfermedad, orientado en persona, espacio y tiempo {...).

Retardo mental leve a moderado, puede leer, comprende
lecturas para ninos y las resume con ayuda. Su juicio es
insuficiente, lo que lo lleva a un razonamiento inadecuado.
Tiene buena memoria, su pensamiento es concreto, realiza a

momentos conexiones laxas y no puede realizar ideas varias

13 Audiencia de juicio oral, sesion del 18 de octubre de 2020. Récord 02:40 a 01:22:45
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en un solo bloque y de un mismo tema, por lo cual se le ayudoé
con preguntas de seguimiento, siempre abiertas. Su lenguaje
es entendible a pesar de la dificultad para articular algunas
palabras. Todo esto le permite compartir las experiencias

vividas por el a los demas.

Relata con dificultad inicial por vergitienza y ansiedad (...)
el relato tiene respaldo afectivo y congruencia emotivo —

cognitiva”.

La perito declar6 que Jann Leonard reconoce su

genitalidad y que puede sentir

instinto. Asi mismo, refirid que, pese a ese reconocimiento,

b
dado su retraso mental, que lo sitia en el desarrollo de un
nino entre 9 y 11 anos mas o menos, no puede comprender

las consecuencias que registra la actividad de su genitalidad,

porque no tiene la capacidad para entender.

- .

Es por ello que, concluye, [[sjststlelefe|steo)blle (S oskriale (S

es lo relativo a su instinto, en la medida en que, para estos

efectos no se requiere inteligencia; la suya es baja.

Al punto, la Sala destaca que, el hecho incontrastable
que el proceso contenga una prueba pericial, no significa que
el juez quede necesariamente vinculado por lo que sobre el
particular dictaminen los expertos, o que se deba acoger su
dicho de manera irreflexiva. Como ocurre con cualquier otra

prueba, al fallador le corresponde establecer su meérito
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conforme a los criterios de valoracion individual y conjunta,

fijados en el Codigo de Procedimiento Penal.

De entrada, el peritaje rendido

. . -

Pérez Osorio, no solo no da informacion concluyente sobre lo

que interesa para efectos de la comision del delito, sino que

es, cuando menos, confuso.

que se esperaria de una experticia de dicha indole,

para tener por acreditada la cualificacion especial del tipo

penal, es que la médica especializada estuviese en capacidad

de indicar, que el nivel de discapacidad de Jann Leonard es

de tal dimension, que descarta laosibiidad de

examinado pueda alcanzarla suficiente autonomia persona

para decidir sorel ifrute de su sexualidadia#

R R e1o R r:Valisll 2. perito nada menciono sobre el nivel de

autonomia personal del examinado. Es mas, redujo ls

existenciade Jann Leonard al desarrollo de simples instintos,

que las pruebas acopiadas demuestran

persona que interactla de manera activa con su entorno, que

se relaciona a nivel social.

Ademas de lo anterior, dada la complejidad de la

experticia, se muestra insuficiente la realizacion de una sola

IBBE s la Corte Constitucional la que se ha pronunciado en dichos términos,
en el analisisde la discapacidad y la necesidad de que la misma sea afrontada
desde una perspectiva holistica que permita brindar a estas personas las
herramientas y apoyos necesarios para enfrentar las barreras fisicas o
sociales que limitan sus posibilidades para desenvolverse RS gRSlsgeRong-EN
C-182 de 2016.
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sesionl!®, para aprehender y comprender la magnitud de las

capacidades intelectivas del examinado para poder

desarrollar su sexualidad.

Considera la Sala que, [EJREgetislelIE-1er o) iBIteIIAY

ogenerales que utiliza la perito, como que lo inico que Jann

Leonard puede entender es lo relativo a su instinto, refleja

tampoco ex DUSO
que existe un factor, que como un too omnom prensivo, se
bueda aplicar, sin mas, A te
|

Ahora, desde otra perspectiva, la Sala se percata de que

el dictamen ofrece débiles conclusiones, pues, resulta muy

discutible que la experta Pérez Osorio afirme i) que Jann

Leonard solo posee instintos, ii) que equipare el placer a uno

, 1ii re que lo observo avergonzado

ansioso al iniciar su relato, cuando tales emociones lejos

estan de constituir impulsos.

Es que, destaca la Corte, si lo afirmado es que Jann

Leonard unicamente tiene impulsos indeliberados — definicion

15 Sellevoa caboel 11 de agosto de 2010 y el documento que la condensa no
contiene hora de inicio, ni de terminaciéon, amén de que tampoco consagra la
utilizacion de algun tipo de test, para la evaluacion.
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IRt sts i RN 0 podria afirmarse que siente placer, en la
medida en que el placer no es un impulso, de acuerdo con el

si

En efecto, por impulso se entiende un deseo o motivo
afectivo, que induce a hacer algo de manera subita, sin
reflexionar. El placer, por su parte, corresponde al goce o
disfrute fisico o espiritual producido por la realizacion o la

percepcion de algo que gusta o que se considera bueno.

Como se ve, el placer no puede ser asemejado,a un
instinto, precisamente, porque corresponde ‘a ,‘ 10  'ciue se
disfruta en la medida en que se percib_e‘_'b‘uené, en oposicion a
aquello que supone hawcer‘a‘lgo de manera subita, repentinay

sin reflexionari, sifi-pensar.

correspondencia con un instinto.

La vergtienza se define, segun la Real Academia de la

Lengua, como la turbacion del animo ocasionada por la

consciencia de alguna falta cometida, o por alguna accion

16https:/ /dle.rae.es

1. m. Conjunto de pautas de reaccion que, en los animales, contribuyen
a la conservacion de la vida del individuo y de la especie.

2. impulso o propension natural e indeliberada.
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deshonrosay humillante, en tanto la ansiedad corresponde

al estado de agitacion, inquietud o zozobra del animo.

De acuerdo con lo expuestofEReeyetibtitelsqe|slegsiile (Soleile

la psiquiatra es inobjetable, no solo en el manejo conceptual

como viene de verse, en la medida en que no se entiende

tener consciencia de las situaciones vividas, mostrar timidez

al relatar lo ocurrido y sentir placer. En contrario, todo ello lo

que sugiere, con mayor proximidad, es que Jann Leonard si

tenia capacidad de entendimiento yde tomar decisiones sobre

su sexualidad, por si mismo.

La Sala de's'téc"a',\ev“n el mismo sentido, que la psiquiatra

ubicéral‘examinado en una edad mental de 9 a 11 afos; sin

embatrgo, |ERgity que se emitio dicha afirmacion,

impide tomarla como una base seria para efectos de estudiar

el contenido dogmatico del punible investig

En efecto, la afirmacion emerge deficiente cuando se

SRl Nebe] retraso mental es una discapacidad que se

por tener limitaciones en el funcionamiento

intelectual v en la conducta adaptativa tal como se muestra
en las habilidades practicas, sociales y conceptuales.
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La literatura autorizadal” en tratandose de
discapacidades mentales, diferencia la deficiencia intelectual
-en la que se situa el retraso mental leve, moderado, grave y profundo—

del retraso mental clinico y el retraso mental socio cultural.

En ese orden, lo que puede interpretarse, es

10 anos, sin que sus habilidades adaptativas, desde el ambito

socio cultural, se encuentren afectadas o limitadas. Asi, en el
caso de Jann Leonard, se desconoce cualquier explicacion o

diferenciacion en el sentido mencionado, de modo que, esa

mencion de la perito, sobre la edad mental ” 9 a 11 anos,
refleja indeterminac()n sbre si alude a una edad desde el
aspecto intelectual o desde la 6rbita socio cultural, cuyo

analisis, en uno u otro sentido, supone aspectos

consecuencias diversas.

En ultimas, lo que refleja el experticio es una
imprecision sustancial en el diagnostico, que le resta valor

suasorio como prueba cientifica.

constituye una afirmacion insuficiente y precaria, desde ls

17 Rodriguez-Sacristan, J., y Buceta, M. J. (1998). La deficiencia mental. Aspectos
psicoloégicos y psicopatologicos de las estructuras deficitarias. Psicopatologia del nifio
y del adolescente (ps.85-95). Sevilla: Universidad de Sevilla.
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base técnico-cientifica de su opinion, en la medida en

Ni-Byattsie:Mmllo querido conocer respecto de la condicion
mental del afectado, no es s6lo su capacidad de comprension

o volicion, sino las condiciones que estas registran respecto

del derecho que le asiste de sentir placer, o mejor, de dar

rienda suelta a su sexualidad.

que la perito dirigiera su examen

Era necesario, asi,

consecuente dictamen, no al absoluto de comprension o

incomprension, sino al relativo pero necesario espectro que

permita identificar, se insiste, cuando o como puede asumi

la posibilidad de desarrollar su sexualidad,

via de la confrontacion negativa, advertir en qué casos su

condicion lo hace victima de abuso.

De esta manera, S1 N0 S€ CONOCe —a menos que se parta del

criterio absoluto y, por supuesto, contrario a la dignidad humana, de

que, dada su condicion, en ninguna circunstancia se le permite

disfrutar del placer sexual- dentro de qué parametros una

persona en las condiciones de

puede disfrutar de su sexualidad, no es posible dictaminar

si se tratase del solo criterio sicolégico-, ni mucho menos,
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concluir, en términos de la decision

la penetracion aceptada por Jan Leonardo Garcia se inscribe

En lo fundamental, [(JRs|SISRERSTEIERelo)stal iSRS INe 1 S
ribunal le otorgd a la prueba pericial un alcance del que

carece, incurriendo, por la via indirecta, en violacion de la ley

por falso juicio de identidad iversacion, dado que el

jetivo del medio de conocimiento, conforme quedo

advertido, resulto trastocado al derivar de él conclusiones que

en modo alguno podian desprenderse de su contenido}

por cuanto la perito, mas alla de rro'ar claridad
que, con el mi§mo'mnivel de objetividad, a partir del analisis
especiﬁédﬁel examinado, permitiera determinar, a ciencia
cierta\',’/ que el prenombrado se encontrara en imposibilidad
absoluta de autodeterminarse en el campo de las relaciones
sexuales, o que, de colegirse relativa esa imposibilidad,
senalara la manera o las condiciones en que su sexualidad,

pudiese ser disfrutada.

A lainsuficienciade la pericia para encontrar acreditada

la calificacion especial exigida por el tipo penal definido en el

articulo 210 del Cédigo Penal,

corroboracion periférica, junto con lo declarado en sede de

juicio oral por la victima, arroja bastantes dudas sobre los dos

aspectos de obligada demostracion —laincapacidad de consentir
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del sujeto pasivo y el aprovechamiento de ello por parte del sujeto

agente— las que, como ordena la norma positiva, deben

resolverse en favor del procesado.

primer lugar, el comportamiento previo

alterna a la que constituye la teoria del caso de la Fiscalia,

alusiva al consentimiento que otorgé

acercamientos de indole sexual.

La progenitorade Jann Leonardo, Maria Teresa Sanchez
rindio declaracion en sede de juicio oral, el 10 de mayo de
2017. Alli,narro qlie su descendiente iba con regularidad a la
casa de su tia, pues, ella lo llevaba alli. Record6 que en esas
oportunidades su hijo hablaba con Jersy Gonzalo Garcia, su
primo, y con JORGE LUIS AFANADOR ARENAS, quien era

vecino del lugar.

Senalo que ella viajaba todos los meses a Venezuela, por
lo que su hijo quedaba bajo el cuidado de su otra hija,

Katherin Garcia, por espacio de 10 o 12 dias al mes.

Por su parte, Katherin Fernanda Garcia Sanchez,
hermana de Jann Leonard, manifesto en la misma sesion de

audiencia, que vivia con sus padres y sus dos hermanos,
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desde 8 anos atras, en el barrio Provenza; que su hermano
solia nombrar a AFANADOR como su amigo y se referia a él

diciendo que era “gay”.

Menciono que el procesado vivia en la esquina de la
cuadra donderesidia su tia; que en las tardes ella se quedaba
con su hermano; que, cuando iban a visitar a su tia Blanca,
en el barrio Provenza, su hermano le pedia permiso para salir
con unos amigos y regresaba luego del transcurso de una

hora y media.

La testigo asegurd6 que lo dejaba salir porque Jann
Leonard es una persona muy sociable, y que, cuando
regresaba a casa lo veia sudoroso, cansado, alterado,
nervioso, preguntandole si habia llegado puntual, porque

queria seguir haciendo uso de esos permisos.

También rindio declaracion otro familiar, Jersy Gonzalo
Garcia Hernandez, el cual, expuso haberse criado con Jann
Leonard y sus hermanas, pues, todos eran vecinos del barrio
Provenza, donde también conocié a JORGE LUIS AFANADOR
ARENAS, de quien fue amigo desde los 8 anos; lo reconoce

como un hombre sano.

Admitio que fue él quien presento al procesado con Jann
Leonard, y que los veia hablando en la cuadra, en compania
de otros amigos del sector. Describié que algunas veces, los

vio hablando en la escalera de la vivienda de AFANADOR
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ARENAS y que, cuando se encontraba con su primo Jann,

éste le preguntaba por AFANADOR, indagaba sobre como

estaba y qué hacia.

La prima mas cercana a Jann Leonard, Mildred
Rodriguez, a quien narré los hechos investigados, refiriéo en
audiencia, que Jann mencionaba frecuentemente la palabra
AFANADOR, que era muy normal escuchar nombrarlo,
incluso, antes de conocer sobre los episodios de caracter
sexual. Adujo que cuando Jann iba a casa de la tia Blanca,

se vestia muy bien.

De estos relatos se extrae que~{

1. Jann Leonardo Garcia, no solo se conocia con el
lacusado, sino que establecieron una amistad por la

cual se les vio en varias oportunidades compartiendo

espacios de dialogo en sitios publicos y en cercanias

de la entrada de la residencia de AFANADOR

2. Jann Leonardo Garcia se encontraba en condiciones

de hora y media, para interactuar con amigos del

vecindario, en términos de su hermana y cuidadora,

en razon de su alta sociabilidad.
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3. Jann Leonardo Garcia nunca mostro o refirio que le

o presencia de AFANADOR ARENAS, ni

manifesto aspectos negativos en cuanto a este. Por el
)

contrario, se referia a él como su amigo.

4. Jann Leonard Garcia era cuidadoso en cumplir con

los horarios de los permisos, segiin su hermana, para

que se continuaran autorizando: es decir, er

consciente de que debia ser responsable en acatar el

permitido para poder salir frecuentemente.

5. Jann Leonardo mostraba un genuino interés por|

ann Leonard Garcia se encontrara en condiciones psiquicas
que le imposibilitaran autodeterminarsefNo se vislumbra un

panorama que delimite una afectacion cognitiva lo

circulo familiar, Jann Leonard es capaz de tomar decisiones,

como salir de casa, pues, logra ubicarse temporo

espacialmente, esta en capacidad de hacer acuerdos, de
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entender las consecuencias de incumplirlos, de establece

dialo

queE€ €S una

personarespectode puede concluirseque ha alcanzado

la suficiente autonomia para decidir sobre varios aspectos de
su vida.

Ahora bien, Jann Leonard Garcia Sanchez rindio
declaracion en sesion de juicio oral del 10 de mayo de 201718,
Asegur6 que vivia en la calle 108 No. 22% - 65 del barrio
Provenza —la direccién es correcta segun el dato suminifS‘c-rédé:‘ por su
madre en su declaracion—, tener 39 aﬁos*_‘c‘leyféda'&, laborar con su
progenitor, Ramiro Garcia,‘ieﬁ la compraventa de carros “La
197, donde aylida’a 'l\i‘;i'npiarlos y a prenderlos.

respondio de manerane

ativa acerca de conocer al acusadoy

haber tenido algiin contacto sexual con €él, incluso, se mostro

renuente a escuchar su nombre.

[\ o le]eli=kskiclla medida que avanzaba el interrogatorio,

que la declaracion no se produjo en un leng

por parte del deponente y por momentos se torné confusa,
ann Leonard especifico que su primo le presenté a “ese tall

JORGE AFANADOR?”, quien le toco el pene y la “cola” con el

18 Récord 54:44 a 1:44:10
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» . -

a juro”, al tiempo, agregd que “en varias veces se lo ha hecho

ahi, mas arriba de donde su tia Blanca Quintero en Provenza”;

que €l le dijo “no cuente, no cuente”; y, que se lo encontraba

en la esquina de su tia y lo llamaba, le decia “venga, venga,

venga y el me tocaba”’.

En su declaracion, Jann Leonard no dio cuenta de

Ahora bien, la Sala sustraera del analisis las
declaraciones previas de la victima, pues, ‘E:stéé i’fueron
examinadas por las instancias sig sati‘sfacefllﬂos requisitos de
admisibilidad excepcion'al ylas formalidades establecidas
para la prueba.d'e«',ri‘éfe\féricia en los articulos 437 y siguientes

del C6digo de Procedimiento Penal.

Como se anticipo lineas arriba, en la sentencia de

primera instancia, sin sustento normativo alg

o por expresa prohibicion legal, el fallo no puede

edificarse en pruebas de referencia, no obstante que las
mismas resultan ser admisibles en este caso por se
manifestaciones hechas por una persona en condicion de

discapacidad a terceras personas fuera del desarrollo habituall

del juicio oral”®.

19 Folio 11 sentencia de primera instancia.
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Bajo tal consideracion, valoro lo que Jann Leonardo

Garcia expresamente le conto a su prima Mildred Rodrig

a su hermana Katherin Fernanda Garcia v a la psiquiatra
forense Teresa Pérez Osorio.

Al punto, lo primero que hay que indicar es que respecto

de dichas atestaciones jsloXsiXe 1o R-Te16 s i =i Roiginig (o RX-To1nb -1 We [

la Sala sobre prueba de referencia, que entiende flexibilizados

los requisitos para su valoracion tratandose de declaraciones

anteriores de menores de 18 anos victimas de delitos contra

la libertad, integ sexuales cuya

indisponibilidad relativa se acredite en sede de juicio oral, en

personas en situacion de discapacidad, ni en ls

decision examinada se hizo un estudio detallado del tema,

. - .
P .

para asi justificar su postura

De esta manera, la discapacidad de Jann Leonard no

podia servir de base para, sin mas, entenderinco

declaraciones anteriores como prueba de referencia

admisible, tal cual lo entendieron erradamente las instancias.

No obstante lo anterior, aiin en la comprension de que

resulta valido asemejar esos dos g poblacionales

persona menor de edad con persona mayor de edad con retraso

mental-, en el asunto analizado es inocultable que la Fiscalia

prueba de referencia, esas
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versiones anteriores de Jann Leonard Garcia, dado que, en

curso de la audiencia preparatoria celebradael 25 de junio de

2014, no fueron solicitadas en tal calidad por contera,

las valoro.

Asi las cosas, hecha—la éaiVedad anterior, lo estudiado en

precedencia‘ e la totalidad del acervo probatorio, el

cual, como se anticipo lineas arriba, no permite satisfacer la

que requiere el tipo penal contenido en

el articulo 210 de la Ley 599 de 2000.

A mas de que no se demostro que el retraso mental de

Jann Leonard Garcia le impidié consentir, en este caso, los

actos de connotacion sexual, |ERIIZINERZlssiololelo RlcRolo18oleXo (=

acreditar que AFANADOR ARENAS hubiese conocido esal

imposibilidad de determinarse de Jann Leonard vy,

aprovechandose de ello, ejecutara conductas sexuales sobre

su humanidad, para la satisfaccion de su libido.
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NTe]oisclJIleMNO hay, ni siquiera de manera tangencial,

de esa condicion, de manera abusiva, para la satisfaccion de

deseos sexuales.

Nslole-WeilSsMse advierte necesaria una aclaracion sobre
el particular: para la Salano hayduda, como tampoco lahubo

para las instancias, sobre la existencia de las relaciones

sexuales entre AFANADOR ARENAS y Jann Leonr arcia,

pese a que en uno de los cargos presentados en la demanda

de casacion, la defensa se esforzara en mostrarlo ajeno a los

encuentros intis con el argumento de que fue AFANADOR

ARENAS, convencido de su inocencia, quien solicito la

de AD que le fuere practicada.

Tal afirmacion soslayo el principio de correccion
material, pues, la revision de las diligencias permite constatar
que fue la bacteridloga adscrita al Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias forenses, Maria Isabel Rueda
Serrano, quien meses después de realizar el frotis anala Jann
Leonard para realizar analisis para busquedade fluidos, cuyo

resultado arrojo positivo para semen?2°, solicito el analisis de

20 Informe Pericial de seminologia realizado el 9 de noviembre de 2009.
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ADN al procesado, conforme lo narré en audiencia de juicio

oral realizada el 9 de agosto de 2017.

Aspecto diferente, es que luego de la toma de muestra
en sangre de AFANADOR ARENAS, el quimico adscrito al
laboratorio de genética del mismo instituto, Luis Eduardo
Vargas Diaz, plasmara en su informe pericial del 31 de marzo

P IBIOMcue no fue posible obtener perfil genético del

acusado vy ofendido, debido a la escasa cantidad del material
genético presente en las muestras analizadas?! y que ello, a
la postre, fuese utilizado por defensa, en favor del procesado,

ante la imposibilidad de conocer, desde la ciencia, la

uniprocedencia del semen encontrado en el cuerpo de Jann

Leonard, con el correspondiente a AFANADOR ARENAS.

As11as Cosas, lo que la Sala puede concluir, es que las

ilsiezlsla-EMde manera errada supusieron que el solo retraso
mental de Jann Leonard Garcia, le impide el disfrute de su

porque no esta en posibilidad deentenderun acto
de tales caracteristicas. En contrario, conforme

analizado, lo que el material probatorio demuestra es que el

prenombrado esta en capacidad de sentir y de decidir, de

rechazar y de aceptar.

21 Reportd espermatozoides de 0y hasta 2 por campo microscopico, insuficientes para la labor
realizada.
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La progenitora del afectado narré que su temperamento
se torna dificil si no se hace lo que €l quiere; la psiquiatra

forense lo observo ansioso, nervioso.

ann Leonard es consciente de qué es querer y sentirse

pues, dice que a él “todos lo

De su vida se extrae que esta en condicionesde rechazar
lo que no le guste, de escoger, de elegir y de tomar ciertas

decisiones, por lo que, contrario a lo concluido por las

e e:lsla-MIN 0 hay soporte solido alguno del cual puedal

concluirse, en el estandar exigi

ambito de los derechos sexuales o reproductivos, Jann
Leonard se encuentre en incapacidad de decidir y de expresar

consentimiento o rechazo, desde su reconocida diversidad, se

por cuanto, el orden juridico no presume, no

presumir, que la existencia de un trastorno mental conlleve

anular las posibilidades de disfrute sexual.

De ahi que la Sala, en el presente asunto, tenga el

imperativo de preservar la presuncion de inocencia de

AFANADOR ARENAS, ante la duda razonable que impera en

IDIMpor cuanto se mantuvo, hasta esta instancia, el

estandar de incertidumbre racional sobre si Jann Leonard
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podia consentiro no los encuentros sexuales que sostuvo con

ORGE LUIS AFANADOR ARENAS, como también sobre si

lo acompana.

En este sentido, no puede perderse de vista que, entre
ann Leonard JORGE LUIS AFANADOR existia una

gque alcanza a calificarse de cercana,

compartian ratos de esparcimiento, tenian amistades en

comun; para la familia de Jann Leonard no era desconocido

punto que fue un primo quien sirvio de enlace

entre los dos y, se pudo conocer, de acuerdo con lo narrado

el procesado, al
)

por los familiares mas cercanos a Jann Leonard, que €l se

genuinamente

mediaba una relacion de confianza, que sentia interés po

sobre como se encontraba el prenombrado.

odo ello lo permite dilucidar es que la hipotesis

sostenida en la acusacion se mantuvo falible y, en esos

términos, resulto insuficiente para condenar.

La Corte, finalmente, concluye que los argumentos

presentados por el Tribunal para sostener la condena son|

sustancialmente defectuosos, constitutivos,

de violacion indirecta de la ley sustancial por errores de
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hecho derivados de falso juicio de identidad po

tergiversacion falso juicio de legalidad

violacion directa de la ley sustancial por la errada
interpretacion del articulo 210 del C.P.

Los yverros resaltados se ofrecen trascendentes, evidente
como se hace que su correccion necesariamente conduce a

de inocencia, que favorece la condicion sub iudice de JORGE

LUIS AFANADOR ARENAS, en tanto, cabe reiterar, no estz

demostrado que el acceso carnal del que se hizo objeto al

n tipo

presunto afectado, tuvo como medio de ejecucion alg

de incapacidad de resistir de su

propuestos en el recurso.

En ese orden, se casara la sentencia recurrida para, en
su lugar, absolver al acusado.

No se dispondra la libertad de AFANADOR ARENAS
porque, revisado el expediente, no aparece que estuviere
privado de ella. Sin embargo, el juzgador de primera

instancia dispondra lo que corresponda para cancelar las

. 54
PROTECCION

PENAL



rsanabria Casacion acusatorio N° 59216
[ CO CUL: 68001600025820090108001
JORGE LUIS AFANADOR ARENAS

ordenes de captura expedidas por razon de este proceso, si

existieren, y hacer las anotaciones a que haya lugar.

En meérito 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

Juat i I HICASAR la sentencia proferida por el Tribunal

Superior de Bucaramang ar, ABSOLVER a

ORGE LUIS AFANADOR ARENAS, por las raones

Segundo: Coritra esta determinacion no cabe recurso

alguno)

Tercero: El juzgadorde primerainstanciadispondralo
que corresponda para cancelar las 6rdenes de captura que
por razon de este proceso se hubiesen expedido y hacer las

anotaciones a que haya lugar.

Comuniquese y camplase.

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN
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MYRIAM AVILA ROLDAN
GERARDO BARBOSA CASTILLO
FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS
GERSON CHAVERRA CASTRO
JORGE HERNAN DIAZ SOTO
HUGO QUINTERO BERNATE

Impedido
CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO

Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria
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