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I. VISTOS

Decide la Corte el recurso de impugnacion especial
interpuesto por la defensa de A.R.C. contra la sentencia
proferida por la Sala de Asuntos Penales para Adolescentes
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin el 28
de octubre de 2021, que revocé el fallo absolutorio emitido el
25 de junio de 2020 por el Juzgado 4° Penal para
Adolescentes con Funcion de Conocimiento de Medellin, y,
en su lugar, condend al procesado por el delito de acceso
carnal abusivo con menor de catorce arnos a la sancion de un
(1) ano de libertad vigilada, con la condicion obligatoria de
someterse a la supervision, asistencia y orientacion de un

programa de atencion especializada.
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II. HECHOS

De acuerdo con las sentencias de instancia, entre
mediados de abril y el 6 de mayo de 2017, el menor A.R.C.!
y la menor S.A.O.2, que eran companeros de colegio y
mantenian una relacion sentimental publica, sostuvieron
relaciones sexuales en la residencia del primero, ubicada en

la ciudad de Medellin. Ello ocurrio en dos (2) ocasiones.

Tras enterarse de los hechos, los padres de la nina

denunciaron al menor ante la Fiscalia General de la Nacion.

III. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1. El1 11 de octubre de 2017, ante el Juzgado 1° Penal
Municipal para Adolescentes con Funcion de Control de
Garantias de Medellin se formul6é imputacion en contra de
A.R.C. por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14
anos, en concurso homogéneo y sucesivo. Los cargos no

fueron aceptados.

3.2. Presentado el escrito de acusacion, el caso le fue
repartido al Juzgado 4° Penal para Adolescentes con Funcion
de Conocimiento de Medellin; autoridad ante la cual se
realizo la formulacion de la acusacion el 22 de marzo de

2018. La audiencia preparatoria, por su parte, se desarrollo

1 De entre quince (15) y dieciséis (16) afios para el momento de los hechos.
2 De doce (12) afios.
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en sesiones del 8 de noviembre y 6 de diciembre de ese ano

y 4 de abril de 2019.

3.3.

La sentencia de primer grado se leyo el 25 de junio
siguiente y fue apelada por la Representacion de Victimas y

el Ministerio Publico.

KB4, Seguidamente, el proceso paso a manos de la Sala
de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superio
del Distrito Judicial de Medellin; autoridad que, en

providencia del 28 de octubre de 20213, revoco el fallo de

primer grado y, en su lugar, condené a A.R.C. a la sancion

de un (1) ano de libertad vigilada, con la condicion obligatoria

de someterse a la supervision, asistencia y orientacion de un

programa de atencion especializada. Lo anterior, tras haberlo
encontrado responsable del delito de acceso carnal abusivo
con menor de 14 anos*.

3.5. Inconforme, la defensa de A.R.C. interpuso y

sustento oportunamente el recurso de impugnacion especial.

3 Leida el 12 de noviembre siguiente.
4 En la parte resolutiva de la sentencia no se indicé que la condena hubiera sido por
el delito en concurso homogéneo y sucesivo.
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Durante el traslado de no recurrentes se pronunciaron la

Representacion de Victimas y el Ministerio Publico.

3.6. Acto seguido, el recurso fue concedido en auto del
10 de febrero de 2022 y el asunto fue posteriormente remitido
a esta Corporacion, mediante oficio del 14 de febrero

siguiente.

IV. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4° Penal para Adolescentes con Funcion de
Conocimiento de Medellin absolvié a A.R.C. con fundamento

en las siguientes razones:

4.1. Tras resumir el contenido de las pruebas
practicadas en juicio, la primera instancia se refirio
extensamente al instituto del “principio de oportunidad” para
los casos en los que se juzgan a menores de edad; quejandose
de que, por la oposicion de las victimas y del Ministerio

Publico, este no hubiera podido aplicarse en el presente caso.

Acto seguido, el a quo procedi6 a realizar el ejercicio de
valoracion probatoria. Adujo que el devenir factico estaba
adecuadamente demostrado y que, en efecto, a partir de ellos
se desprende que estaba comprobado la tipicidad de la
conducta de cara al delito de acceso carnal abusivo con menor

de 14 anos, en concurso homogéneo.
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Seguidamente, se pronuncio brevemente sobre el hecho
de que la menor S.A.O. no hubiera acudido al interrogatorio
directo de la defensa, y estimo que, como esta parte tuvo la
oportunidad de contrainterrogarla durante el directo para la
Fiscalia, su posterior inasistencia no implico la afectacion del

derecho de defensa del extremo pasivo.

L ¥, A partir de ahi, la primera instancia resalto que del
testimonio de la menor se desprende con claridad que “tanto
ella como A., no sabian que sostener relaciones sexuales entre

menores de edad, era delito; que el joven nunca la obligd a
J

sostener relaciones sexuales, por el contrario, el adolescenté
le brind6é mucha atencion, la que nadie le habia dado hasta el

momento; no hubo violacion, lo disfruto; tampoco la obligé para

etc. (...)” (subraya fuera del texto original).

La primera instancia insistio en que el Sistema de

Responsabilidad Penal para Adolescentes es diferente del de
os adultos, y que los menores que ingresan al mismo deben
ser tratados con enfoque diferencial. Considerdo que Ia
imputacion que le hizo la Fiscalia al menor procesado se baso
en una suerte de responsabilidad objetiva, inaceptable en e

Derecho Penal y que, en realidad, tal y como lo postulo la

[y

defensa, en el presente caso el procesado actuo bajo e

supuesto del error de prohibicion, pues, tal y como lo dijo la

ul
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presunta victima, ni ella ni €l sabian que sostener relaciones
sexuales entre menores de edad era delito.

4.3. Posteriormente, tras referirse a la dogmatica del
error de prohibiciéon, la primera instancia concluyo que el
mismo se habia presentado de forma insuperable. Para
fundamentar esa conclusion, acudio al siguiente contexto
factico, debidamente demostrado a lo largo del juicio a partir

del relato de la menor S.A.O.:

“Segun relaté la nina S., los dos jovenes protagonistas de estos
hechos, se conocieron en el ano 2017, ya que estudiaban en el
colegio "Alcaravanes"” de esta ciudad. La nina S., relaté que todo
empezé como una relacion de amigos, con los juegos y 'retos”
propios de los adolescentes, posteriormente se dieron coqueteos y
conversaciones a través de redes sociales, lo cual incluyé chats de
contenido sexual, situacion que al final desembocé en una
propuesta de parte del procesado hacia la joven para tener
relaciones sexuales, ella dio su consentimiento y se materializo en
dos oportunidades. Para ese momento A. contaba con 15 arios de
edad y S.A.O. tenia 12 anos.

Se demostro, que S. fue la primera novia del joven acusado, como
lo dijo bajo juramento la seniora Maria Paula Mejia Correa, quien
conoce al joven A, desde los cinco anos de edad y a quien éste
ultimo le tenia plena confianza para contarle sus asuntos
personales. Dicha testigo nos describe el amor que le profesaba A,
a la presunta victima, a tal punto que nos dijo, fue su "primer
amor", y también fue testiga de la angustia y tristeza del joven a
raiz del rompimiento con su pareja.

El joven Agustin Rincéon Mejia, amigo desde la niriez del acusado,
confirma esta situacion, al senalar que S. fue la primera novia que
tuvo A., relacion en la cual se le veia feliz y bastante enamorado.

Se acredité que esta relacion entre los jovenes, inicialmente
desconocida por sus padres, no era un secreto entre los
companeros y estudiantes del colegio "Alcaravanes”, porque asi lo
dijo bajo juramento, el joven S, hermano de la nina S, quien en su
testimonio senald que: "ellos mantenian muy juntos, agarrados de
la mano, se daban picos... lo que ellos tenian era publico, todos
veian". Posteriormente, la relacion entre A. y S., se afianzé aun
mas, ya que el noviazgo fue "oficializado" y aceptado en los
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hogares de los dos adolescentes, al punto que el procesado acudia
a la residencia de la nina para visitarla, y lo invitaban a reuniones
familiares, todo ello con autorizacion de la progenitora, seriora S.

La profesora Diana Lucia Pledrahita, quien le dict6 clases a A., en
el colegio "Alcaravanes”, indicé que él cursaba el grado noveno de
bachillerato para el momento en que Inicié su noviazgo con S, ellos
se encontraban en el descanso, desayunaban juntos y les decian
a todos sus amigos que eran novios.”.

A partir de este contexto, el a quo concluyé que, en
efecto, entre S.A.O. y A.R.C. existio una relacion de noviazgo
publica, amorosa y concertada, conocida por los profesores y
alumnos del colegio e, incluso, por las respectivas familias.
Resalto que, por lo demas, las familias autorizaron la relacion
y permitieron los encuentros durante meses: “(...) situacion
que deja sin base cualquier afirmacion sobre una relacion
clandestina, secreta, escondida o perversa, como lo hacen ver
quienes solicitaron sentencia sancionatoria en contra del

adolescente procesado.”.

Anadio que, indistintamente de si las relaciones
sexuales se presentaron con anterioridad o posterioridad a la
formal declaracion de noviazgo, lo cierto es que ello es inocuo,
pues lo relevante es que ellos consideraban que su relacion
erotica era “normal”, licita y aceptada. En cualquier caso,
agrego, “[r]esulta logico, que la pareja se hubiera reservado
para ellos, el hecho de que hubieran tenido relaciones
sexuales, esas si a escondidas, ya que es obvio que las
relaciones intimas no se mantienen a la vista de las personas,
como tampoco se publicitan, y el hecho de “oficializar” un

noviazgo, como al parecer lo exige la Fiscalia para autorizar
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"legalmente"” estos encuentros sexuales, resulta francamente

un despropdsito, propio de legislaciones ya superadas.”.

La primera instancia considero, ademas, que el
procesado no “manipulé” a S.A.O. para que sostuviera
relaciones sexuales con €l, maxime cuando la mayoria de los
testigos realmente hablan de una relacion atravesada por el
respeto, el amor y el cuidado. También, indicé que el hecho
de que el procesado hubiera “cortejado” a la menor tampoco

es indicio de que €l la hubiera enganado.

4.4. En cuanto al conocimiento del procesado respecto

de la ilicitud de su conducta, el a quo adujo lo siguiente:

“Se proboé que el joven procesado adelantaba para el momento de
los hechos, el grado noveno de bachillerato, sin existir elementos
de juicio demostrativos que sus estudios le hayan proporcionado
la "suficiente formacion" sobre aspectos legales de la sexualidad,
a partir de los cuales se pudiera establecer la "capacidad de
raciocinio para elegir entre lo licito y lo ilicito”, en esa materia en
particular, como lo afirma la seniora Fiscal. Sobre el tema, fueron
indagados varios de los testigos que acudieron al juicio oral;
veamos:

S., presunta victima: no sabia que tener relaciones sexuales con
un menor era un delito".

S. P. O., madre de S.: "Yo antes de que esto pasara no sabia que
tener relaciones con un menor de 14 anos era delito, y esa
informaciéon nunca se la dije a ella”.

Maria Paulina Mejia Correa, Psicéloga, docente y amiga del joven
procesado: "Ellos no sabian, ni A. sabia que habia una
normatividad para las relaciones con menores de edad. Nunca le
adverti a A. No hablamos de ese tema. Yo supuse que estaban en
un vinculo permitido”.

Agustin Rincon Mejia, amigo y companero de A: “Yo el colegio
Alcaravanes no tuvimos orientacion sexual, solo ensenaron a
utilizar un condoén y hasta ahi. No tenia conocimiento que tener
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relaciones con un menor de 14 anos era delito. A. tampoco tenia
esa informaciéon. Yo pensaba que entre menores no habia
problema. La orientacion siempre fue frente al cuidado del cuerpo,
pero no de leyes, ni nada de eso".

M.E.R., padre del procesado: "M. no sabia que tener relaciones con
menores de edad era un delito, en el colegio me dijeron que eso no
lo enseniaban... no sabia que tener relaciones entre menores era
un delito."

Lucia Piedrahita, Docente del colegio Alcaravanes: "Para 2017 no
habia una materia especifica de sexualidad... para 2017 no sabia
que un menor de 18 que tuviera una relaciéon sexual con una menor
de 14 era un delito. Esas charlas se vinieron a implementar
después de que sucedib esto".

Encontré que estaba debidamente demostrado que en
el colegio no existia, para el momento de los hechos, una
catedra dirigida a los alumnos en donde se les indicara la
trascendencia legal de sostener relaciones sexuales con
menor de catorce anos. Resaltdo que, segun lo dicho por
Agustin Rincén, la formacion en materia sexual se limitaba a
comprender las generalidades del comportamiento y vida
sexual del ser humano, sin que se les brindara alguna
ilustracion sobre las conductas que desde el ambito del

Derecho Penal son punibles:

“Era tal el desconocimiento legal de las personas que rodeaban al
joven A, y que tuvieron conocimiento directo de la relacion
sentimental que sostenia con S., que el mismo S.A., hermano de la
presunta victima, manifesto que en el colegio Alcaravanes se veia
a los dos menores, de manera publica, "muy juntos, agarrados de
la mano, se daban picos”, lo cual, desde una perspectiva cerrada
Yy netamente objetiva, posiblemente hubiera constituido un delito
de Actos sexuales abusivos con menor de 14 anos, pero ante la
ignorancia general de una posible conducta criminal cometida ante
sus ojos, ni profesores, ni alumnos se oponian a tal situacion, y
esto era asi, porque a nadie se le ocurrié pensar, que alli se estaba
cometiendo un posible abuso sexual, sino que, por el contrario,
eran testigos de un noviazgo entre dos alumnos, a quienes veian
como pares entre si, muy enamorados.
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El hecho de que tanto a la senora S., madre de la nina, como al
senor M.E.R, padre del procesado, les pareciera normal la relacion
de estos dos jovenes, al punto de autorizar y facilitar sus
encuentros, los cuales sin duda podian incluir algunas prdacticas
sexuales, sin prevenirles de una posible conducta criminal o
abusiva que se estaba cometiendo, contribuyo a que en el acusado
persistiera la creencia errénea de estar obrando conforme a
derecho.”.

Ahora bien, respecto del hecho de que el hermano de
S.A.O. hubiera hablado con A.R.C. respecto de la relacion, la
primera instancia resalto que €l simplemente le dijo que creia
que su hermana era muy pequena para tener novio, pero no
le advirti6 que pudiera estar cometiendo un delito. Anadio
que, de hecho, cuando los menores fueron llevados ante el
psicologo del colegio, el propio hermano de la menor se
disculpod con el procesado y, en cualquier caso, no recordo
que dicho psicologo les hubiera advertido sobre la ilicitud de

su comportamiento.

4.5. Resalto que la relacion termindé porque la menor
simplemente consider6é que A.R.C. era muy celoso, pero no
porque hubiera advertido que se habian cometido conductas
punibles. La ruptura fue tan severa, que el procesado
termino hospitalizado: “...) de lo cual se infiere que, hasta ese
momento, el entendimiento del procesado no era distinto a que
la relacion solo se fundaba en el carino que sentia hacia su
primera novia, Sin pensar en que estar con S., constituia una
conducta ilicita, ya que creia firmemente que producto del
amor, sus sentimientos tenian validez, sin importar la edad,
situacion que constituye un error invencible, causal de
ausencia de responsabilidad, de conformidad con el articulo

32 numeral 11 del C.P.”.

10
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A continuacion, procedio a realizar un fuerte llamado de
atencion al Ministerio Publico, la Fiscalia y la Representacion
de Victimas, de quienes dijo que se “taparon los oidos” frente
a todo el material probatorio que reclamaba un sentido del

fallo absolutorio. Anadié que, ademas:

“Es inaceptable desde todo punto de vista, que el seror
Representante de la presunta victima, haya dicho en su alegato
final, que no era excusa que el procesado dijera que no sabia que
era delito, ya que sus padres tenian un nivel de estudios muy alto.
Se olvida permanentemente, que la responsabilidad objetiva esta
proscrita, y que la responsabilidad penal es personal,
conocimientos elementales de Derecho”.

Seguidamente, reiter6 que este caso debe juzgarse
apelando a los principios del interés superior de los menores
involucrados. Le llamo la atencion, también, a los familiares
de S.A.O., por haber observado las preguntas que le iban a
formular a la menor, en instruirla sobre como responder;
comportamiento que considero ilegal y desleal y, también,

motivo un llamado de atencion al defensor de familia.

Por ultimo, cerré su juicio resaltando que, en el
presente caso, “el procesado es un adolescente, esta
aprendiendo a conocer y consolidar su propia individualidad,
a conocer las normas de la sociedad, era su primera relacion
amorosa, no tenia experiencia en este tema, entonces por qué
le exigieron que actuara como un adulto, st ni siquiera los
adultos lo supieron orientar en este aspecto tan importante de

la vida de los seres humanos?”.

11
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Resalto que en este caso realmente se habia presentado
“un desconocimiento total del periodo de la adolescencia y de
la normatividad aplicable en este sistema especial y
diferenciado del de los adultos, por parte de quienes
intervienen en estos casos, lo cual se torna nocivo para el
Interés Superior de los adolescentes procesados, ya que estos
Jjuicios también le dejan "huellas pedagdgicas”, a los jovenes,

no propiamente favorables.”.

Finalmente, también, de que este caso se hubiera
desarrollado con un enfoque punitivista y no pedagogico, y le
achaco la responsabilidad de ello a la Fiscalia y al Ministerio
Publico. Acto seguido, y sin consideraciones adicionales,
procedio a absolver a A.R.C. de todos los cargos por los que
fue acusado, tras considerar que, en efecto, él habia actuado

bajo el supuesto de error invencible de prohibicion.

V. EL FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

Por su parte, en breve sentencia, la Sala de Asuntos
Penales para Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin revocé la absolucion bajo las siguientes

consideraciones:

5.1. Tras indicar que, en efecto, de los hechos probados
en juicio se desprende la comision objetiva del tipo de acceso
carnal abusivo con menor de catorce anos, el ad quem

procedio a referirse a la dogmatica de aquel delito y a resaltar

12
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que, como estos son a puerta cerrada, usualmente soélo la

victima es testigo directo del mismo.

Ahora bien, a continuacion, la Sala indicoé que centraria
su analisis exclusivamente en la determinacion de si A.R.C.
habia actuado con culpabilidad, comoquiera que habia sido
absuelto tras el reconocimiento de un error invencible de
prohibicion. Al respecto, tras referirse a la dogmatica de ese
instituto, de llamarle la atencion a la primera instancia por
reconocer dicho eximente de culpabilidad desde el relato
factico inicial de la sentencia y de senalar que es irrelevante
que los hechos se hayan producido en el marco de una
relacion consensuada y amorosa, el Tribunal sintetizo lo

demostrado en juicio de la siguiente manera:

“Los hechos objeto de la acusacion datan de mediados de abril y
el 6 de mayo de 2017, segun lo reveld la Fiscalia, de tal suerte que
a los accesos acaecidos en dichos periodos debe limitarse el
juzgamiento. Luego no es cierto, como categoricamente lo afirma la
primera instancia, que las relaciones sexuales entre ARC y SAO se
dieron bajo un contexto de noviazgo —en principio clandestina y
luego formalizada— que generé en el procesado la errénea
conviccion de que su actuacion no era ilicita por estar basada en
el amor y la "voluntad" de ambas partes, pues segtun lo narrado
por SAO —tnica testigo directo de los hechos— en el ano 2017,
cuando ella tenia 12 anos de edad entablé amistad con ARC por
sugerencia del cual jugaban fingiendo que eran los padres de su
mejor amiga —Susana Builes—, luego él le empez6 a hablar por
Instagram y posteriormente por WhatsApp, y afianzaron su
amistad al punto de que ARC le pedia fotos intimas a SAO y
mutuamente se las intercambiaban. Dijo la nina que inclusive le
solicitaba "videos masturbdndose" y cada vez las exigencias eran
mayores, hasta que un dia le propuso que tuvieran relaciones
sexuales, pero asegurd; SAO "él siempre me decia que no le fuera
a decir a nadie, que todo en secreto, que él no queria noviazgo,
solo era para pasar bueno y ya'". Y para tal efecto ARC pidi6 un
servicio de Uber para que llevara a SAO a la casa de él, ubicada
en el barrio Carlos E. Restrepo de esta ciudad, donde él la accedio
carnalmente. Agregé SAO "tuvimos relacion sexual dos veces',
luego de lo cual él pedia a la farmacia unas pastillas "del dia

13
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después" y "me las hacia tomar". Y cuando a SAO se le impugné
la credibilidad por parte de la defensa frente a este tltimo aspecto,
admitié que el medicamento se lo tomé tinicamente en la segunda
relacion sexual, y que si bien ARC no la obligé si la presioné para
ello al manifestarle "amor esto es por nuestro bienestar" porque
ambos estaban preocupados por evitar un embarazo.

Anadié SAO que la mencionada situaciéon que viviéo con ARC se la
relaté a su amiga Sara Zuluaga Murillo —a quien le tenia mucha
confianza y se contaban confidencias—y esta se lo conté a
Rosemberg, el psicélogo del colegio, quien se lo comunicé a los
padres de la nina SAO, y reuni6 a ambos menores de edad a
quienes les pregunté qué estaba pasando, y segun SAO "A siempre
me decia qué era lo que yo tenia que decir, me decia que yo no
dijera absolutamente nada de lo que estaba pasando, yo le hacia
caso porque yo confiaba en éL

Dijo ademas SAO las sospechas de lo que pasaba entre ella y ARC
se hicieron mayores en el colegio por "los chismes" que habia, y su
hermano Salomoén le reclamé a ARC, pero nada cambié entre ellos
porque el aqui procesado le seguia pidiendo fotos "y lo normal", sin
embargo, senald la nina que "ya hubo un momento que mis papas
entraron en mi celular y se dieron cuenta de todo, las pastillas que
me hacia tomar él y ya inicié todo este proceso”.

Fue enfatica SAO al manifestar; "como lo he dicho antes, él
siempre me decia que no queria nada serio. Al empezar el
proceso legal, él empezo con una desesperacion y me
empezo a presionar mucho para que fuéramos novios,
empezd con mucha presion, que fuéramos por favor, que él me
amaba y yo le crei, entonces yo acepté y él me decia que la
libertad de él estaba en manos mias, que el futuro de él estaba
en manos mias (...) y siempre era una presion y me confundia,
decia que st yo le terminaba él se iba a matar, que no podia vivir
sin mi".

Finalmente dijo SAO que se hostigé de la relacion con ARC, "ya
estaba cansada de tanta presiéon, de tanta manipulacion’,
entonces decidié terminar el noviazgo, y el dia que ella le terminé
a él le dio mucha ira, la empujo e intentd agredirla, pero dijo SAO
que luego "él estaba en una llamada con la mama, en la cual él no
supo que yo estaba ahi, y le decia que se tranquilizara la mamé
que él iba a arreglar las cosas conmigo, porque él sabia que eso
le afectaba el caso, entonces eso me dejé demasiado triste (...) y
ya después él entré en una rehabilitacion porque se puso muy
mal.”” (los resaltados estan en el texto original).

5.2. A partir de este relato, la segunda instancia

concluyo que era claro que la relacion de noviazgo entre los
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menores se dio después de que los padres de la nina se
enteraran de las relaciones sexuales que ellos sostenian.
Considero, entonces, que el noviazgo publico se consolido fue
después de que se presentara la denuncia. Reconocio que
esta precision no es relevante para establecer el error de
prohibicién, sino por que “el juzgador al valorar la prueba
debe ser fiel al contenido de la misma y no tergiversarla como
lo hizo la primera Instancia, al asegurar que las relaciones
sexuales de los adolescentes se dieron en un contexto de
noviazgo y 'consentimiento” de ambos, siendo pertinente
recordar la presuncion legal en cuanto a que la minoria de
catorce anos Implica la Incapacidad de disponer de su propio
cuerpo y es ello precisamente lo que pretende protegerse con
la tipificacion del acceso carnal abusivo con menor de catorce
anos, de ahi que es Incorrecto siquiera Insinuar que hubo
"consentimiento” o "voluntad" de SAO para tener relaciones
sexuales, puesto que se entiende nulo todo acto de disposicion
de su cuerpo y sexualidad por parte de los menores de catorce

anos de edad”.

Acto seguido, la segunda instancia consideré que el
relato de S.A.O. no esta desprovisto de corroboracion, sino
que, por el contrario, asi se establecia en los relatos de su
madre, hermano y psicologo. En particular, resalto,
nuevamente, que de aquellos relatos se desprende que la
relacion de noviazgo se concreto después de que los adultos
hubieran descubierto la consumacion de las relaciones

sexuales:
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“Entonces es claro, se reitera, que el noviazgo entre SAO y ARC —
que pregond la defensa como ptiblico no solo en el colegio sino entre
las familias de ambos menores— lo cual desvirtuaria que el
procesado conocia la ilicitud de su comportamiento y acreditaria,
por el contrario que él creia obrar conforme a derecho— no
corresponde a tal planteamiento, pues si bien los mencionados
adolescentes si tuvieron un romance publico y hasta aceptado por
Sandra Patricia —madre de SAO— y por los padres de ARC, no es
menos cierto que dicha relacion se dio después de la denuncia
presentada por las dos relaciones sexuales sostenidas entre los
adolescentes, de eso no hay duda, SAO fue contundente y
coherente al dar cuenta de ello, situacién que corroboré su madre,
mientras la prueba de descargo no lo desvirtué, puesto que en
torno a la relacién de los menores, manifestaron los testigos de la
defensa (...)”.

Seguidamente, tras resumir el contenido de los
testimonios de descargo, el Tribunal resalté que, si bien todos
los testigos de la defensa dieron cuenta de la relacion
sentimental entre los involucrados, “ninguno de ellos precisé
el periodo en el cual tuvo lugar la misma, a excepcion de
Agustin Rincén quien manifesté que el noviazgo durd
aproximadamente entre 6 y 8 meses”. Preciso, entonces, que
era claro que las relaciones sexuales habian ocurrido con

anterioridad a dicho periodo.

Por otro lado, el ad quem reconocio, también, que habia
quedado demostrado que, con posterioridad al fin de dicha
relacion, A.R.C. habia sufrido una crisis depresiva que lo
habia llevado a intentar acabar con su vida, “pues ademas
de los sentimientos que probablemente en ese momento sentia
por la nina, estaba bajo la presion de un proceso penal que

con toda razon lo debia tener bastante afectado”.

5.3. Ahora bien, a pesar de haberse extendido por

muchas paginas sobre el tema de la relacion formal, la
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segunda instancia reconociéo que “aqui el asunto no es
determinar si las relaciones sexuales se dieron o no bajo el
contexto de una relacion formal”, sin embargo, considero
importante aclarar el asunto porque “fue el sustento principal
para que la judicatura considerara acreditado el error de

prohibicién invencible en favor de ARC”.

A continuacion, el Tribunal recapitulo:

“(...) entre mediados de abril y el 6 de mayo de 2017, cuando
ocurrieron los hechos objeto de juzgamiento, SAO y ARC tuvieron
relaciones sexuales, fechas para las cuales la nina tenia 12 anos
y el procesado 15, al principio, y luego 16 anos. Sin embargo, se
predica el desconocimiento por parte de ARC de la prohibicion legal
consagrada en el articulo208 del CP, pues segun lo revelado por
todos los testigos de descargo —Agustin Rincéon Mejia, Maria
Paulina Mejia Correa, Mario Elkin Ramirez, Diana Lucia Piedrahita
Yy hasta la madre de SAO, Sandra Patricia Orozco— desconocian
dicha norma, sumado a que la propia SAO dijo que ni ella ni ARC
sabian que era un delito tener relaciones sexuales con un menor
de edad (...)”.

Considero6 que, en principio, “puede sostenerse que ello
per se no es suficiente para sustentar un error de prohibicion,
en tanto este se predica directamente del sujeto activo de la
conducta punible, no porque sus padres, profesora y
companero de colegio aseguren desconocer la ilicitud de tal
comportamiento (...) sin embargo en este caso la misma
victima admitié que el joven desconocia que su accion era
ilicita, de ahi que se haya pretendido dar por cierto tal hecho

para configurar asi un error de prohibicion.”.

No obstante, considero el Tribunal que tal error no era

invencible. Su razonamiento fue el siguiente:
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“En principio —segun revel6 SAO— ARC, cuando tuvieron los dos
encuentros sexuales no quiso que nadie supiera de la relacion
entre ellos, pues insistentemente le advirtié a la joven que no lo
comentara, al punto que cuando fueron convocados por el
psicologo Rosemberg instruyé a SAO sobre lo que debia decir, le
senalaba que no dijera absolutamente nada de lo que estaba
pasando, de donde se colige que aunque ARC desconociera la
prohibicion legal de tener relaciones sexuales con una menor de
catorce anos, minimamente sospechaba o imaginaba que su
actuacion era contraria a la ley, pues él mas que nadie sabia la
edad de SAO y que respecto de él era atin una nina, no eran pares,
pues fijese como Salomén —de la misma edad de ARC— siempre
manifesté preocupacion por la relacion entre ARC y SAO,
precisamente por la edad de SAO, pues ésta claramente dijo en el
juicio oral que Salomén le reclamé a ARC "que no le parecia que se
estuviera metiendo con personas tan chiquitas". Es decir que asi
como Salomén, de la misma edad de ARC, que estudiaban en la
misma institucion, se inquieté porque le parecia incorrecta la
relacion de ARC con SAO por la edad de esta, igualmente parece
haberlo advertido ARC, pues recuérdese que en principio él queria
guardar total hermetismo en torno a su relaciéon con SAO, pero al
enterarse de la denuncia penal formulada en su contra, le insistio
para que fueran novios, lo que en efecto sucedid, actuacion de
quien minimamente infiere que su conducta no es totalmente licita,
y aun asi la desplegé, pudiendo instruirse al respecto, toda vez
que era un joven de 15 anos, casi 16 y ya 16 cuando se dio el
segundo acceso carnal abusivo, cursaba 9° grado, tenia acceso a
redes sociales y las usé para seducir a SAO, su padre es
profesional con doctorado en psicologia, quien aunque también
dice desconocer la prohibiciéon, pudo superar el error y ayudar a
su hijo a hacerlo, sin que ello implique que se esté culpabilizando
a Mario Elkin por las acciones de su hijo, aunque si es importante
para tener en cuenta el entorno del joven, pues de ello se deducen
las posibilidades de superar o no el error para determinar su
vencibilidad o invencibilidad. No puede perderse de vista que ARC
es un joven que vive en esta ciudad, con acceso a las tecnologias
del mundo actual, que estudiaba en avanzado grado de la
secundaria. Lo cual le garantizaba una educacion de calidad
académica, es activo, creativo y diligente, lo cual se deduce de la
forma en la que cortejé a SAO y la precaucion que tuvo para evitar
embarazarla, tanto que la presioné para que tomara unas
"pastillas del dia después”, de lo cual se deduce la posibilidad en
que se encontraba ARC para salir del error respecto de que su
conducta de tener relaciones con SAO era contraria a la ley en
atencion a la edad de la ninia y no lo hizo, esto en gracia de
discusion porque las mismas condiciones particulares de dicho
joven que se han detallado, podrian llevar a la conclusién de que
el pretendido error ni siquiera existié, sino que siempre tuvo
conocimiento de la ilicitud de acceder carnalmente a una menor de
edad, asi también él lo fuera, lo cual no se ha insinuado siquiera.”.
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5.4. Seguidamente, el Tribunal procedio a referirse a la
dogmatica del instituto del error de prohibicion,
particularmente su vencibilidad, y concluyé que, dadas las

circunstancias particulares de este caso —que las relaciones

sexuales fueron “clandestinas”, que €l no queria un noviazgo con ella,

que a pesar de ello, una vez denunciado, decidié formalizar la relacion,
que €l le manifesté6 que en manos de ella estaba su libertad, etc.—, era
claro que su comportamiento “no es coherente con un joven
pretendidamente ingenuo que aunque Supuestamente
desconocia la ilicitud de las acciones que ejecuté respecto de
la nina SAO, estaba en posibilidad de salir del error si fuera

cierto que estaba inmerso en él (...)".

De hecho, califico a A.R.C. como un adolescente “sagaz,
diligente, con capacidad de comprender cabalmente las
implicaciones y consecuencias de sus actos, particularmente
en el campo de la sexualidad, y para superar un eventual error
frente a la ilicitud de su conducta y poderse determinar
conforme a derecho, pero no lo hizo y por ello el error de
prohibicion pregonado es vencible, no invencible como lo

consideroé la primera instancia’”.

Seguidamente, critico la impugnacion de credibilidad
que hizo la defensa frente al testimonio de S.A.O. e indic6 que
en los aspectos en los que ella se contradijo “en nada afectan
la veracidad de su narracion respecto de lo vivido con ARC,
pues los temas frente a los que fue incoherente son accesorios

y no afectan los hechos objeto de juzgamiento”. Ademas,
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senaldé que el hecho de que la nina no hubiera acudido al

directo del extremo pasivo no afecto el derecho de defensa.

5.5. Al finalizar su disertacion, concluyo que el a quo
habia errado al absolver a A.R.C. tras reconocerle un error
invencible de prohibiciéon pues, a su juicio, si bien este pudo
existir, en todo caso habria sido vencible; cosa que no excluye

la responsabilidad penal, sino que la disminuye.

Por ello, procedio a realizar un breve analisis sobre la
sancion a imponer al procesado y, tras considerar que la
misma debia ser disminuida debido al reconocimiento del
error vencible de prohibiciéon, se decantdo por la libertad
vigilada, inmediata, por el lapso de un (1) ano, “con la
condicion obligatoria de someterse a la supervision, asistencia
y orientacion de un programa de atencion especializada {...)
para que se someta a los programas de atencion previstos de

cara a la finalidad de la sancioén (...)”".

Por ultimo, antes de proceder con la parte resolutiva de
la decision, indico que el principio de oportunidad es una
mera posibilidad legal, establecida en el articulo 173 del
C.I.A., “que puede aplicarse siempre y cuando victima y
victimario estén de acuerdo y logren conciliar y la reparacion
de los danos, lo cual debe ser facilitado por la judicatura”. Sin
embargo, preciso, la victima no esta obligada a someterse al
mismo y el no hacerlo no puede ser objeto de reproche

judicial.
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Ademas, compulso copias en contra de la madre de
S.A.O.y del padre de A.R.C., tras considerar que ellos habian
propiciado la realizacion de alguna de las conductas punibles

investigadas.

VI. LA IMPUGNACION ESPECIAL

Inconforme, y en extenso escrito, la defensa de A.R.C.
sustento el recurso de impugnacion especial de la siguiente

manera:

6.1. Tras resumir los hechos y las consideraciones de
las instancias, la parte impugnante indicé que centraria su
recurso en la determinacion de si se presenté un error de
prohibicion en el comportamiento de A.R.C., y, en caso

positivo, si este era vencible o invencible.

Al respecto, lo primero que senalo es que la propia Sala
ad quem reconocio la existencia de un error de prohibicion en
cabeza de A.R.C., principalmente por el hecho de que fue la
propia S.A.O. la que indico que ninguno de los dos sabia que

las relaciones sexuales que habian sostenido eran ilegales.

Empero, la parte recurrente considero que era necesario
reafirmar la existencia del mismo y, para ello, ech6 mano de
los diversos testimonios practicados en juicio. Tras citarlos
extensamente, y partir de su propio analisis, la defensa
concluyo que, para la época de los hechos, realmente

ninguno de los adultos les advirtio, a ninguno de los dos
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menores involucrados, sobre la ilicitud de su

comportamiento.

Igualmente, realizo apreciaciones especificas sobre cada
uno de los testimonios: que el hermano de S.A.O. no sabe en
qué consiste realmente el delito de acceso carnal abusivo con
menor de catorce anos, que el padre tenia animo vindicativo
y que la madre declard sobre una serie de hechos frente a los
cuales nunca tuvo conocimiento directo. De cara al
testimonio de la propia victima, resaltdé que en este se
presentaron varias contradicciones que se hicieron evidentes
en el contrainterrogatorio. En cualquier caso, resalto que la
menor “[a/dmitid, eso si, que ni ella ni ARC sabian que esas
relaciones sexuales entre ellos constituian un delito {(...)".
Frente a las contradicciones evidenciadas, por su parte,
adujo que la version mas creible fue la que dio en la
declaracion previa ante la Fiscalia, y no le version presentada

en el juicio oral.

6.2. Frente a los testigos de la defensa, por su parte,
concluyo que estos son coherentes entre si, particularmente
en lo referente al desconocimiento de la ilicitud de la
conducta sexual -pues estaban convencidos de que si ambos eran
menores “no habia problema™ y en la profunda depresion, con
ideas suicidas, en la que cayo A.R.C. después de la
terminacion del noviazgo. Ademas, resaltdo que, de
conformidad con el testimonio de una de las profesoras
escolares de los menores, en el colegio no se brindaban clases

de educacion sexual; por lo menos, no unas en donde se les
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hablara de las implicaciones legales de esos

comportamientos.

Posteriormente, la parte impugnante volvio al analisis
del testimonio de S.A.O., y afirmo6 que el mismo “se vio
influenciado por el padre, y de su afan de congraciarse con él,
asi se llevara de calle la verdad.”. Sin embargo, indicé que
ese proposito no se logra, comoquiera que “en lugar de
encontrar respaldo periférico, contrario sensu, encuentra es
desvalor de credibilidad en otras pruebas, como el testimonio
de la sicéloga (y eso que era testigo de la Fiscalia), en su propio
hermano, y en los testigos aportados por la defensa, que con
creces senalaron que efectivamente mucho antes de reventar
el escandalo, incluyendo a una docente entre estos testigos,
se veia a los menores involucrados en un romance a 0jos

vistos, portandose como novios.”.

En cualquier caso, anadio que “aun declarando como lo
hizo SAO, admitiendo que mintié en algunos apartes, pero sin
concretar en cudles, dejando a la interpretacion y valoracion
en cuadles, por lo menos admitio que ni ella ni ARC tenian
conciencia de estar infringiendo la ley penal cuando
sostuvieron relaciones sexuales. Y ese desconocimiento si que
tiene corroboracion periférica, en los padres del procesado y

en una pluralidad de testimonios.”.
6.3. A continuacion, el recurso se extiende en

consideraciones doctrinales sobre la figura del error de

prohibicién y, tras ello, afirmé que A.R.C., en efecto, nunca

23



CUI: 05001600123920170020001
NUMERO INTERNO 61126
IMPUGNACION ESPECIAL

A.R.C.

tuvo la posibilidad de actualizar su conocimiento frente a la

ilicitud de su comportamiento:

“Del devenir probatorio, puede fincarse wuna afirmacion
fundamentada, en cuanto a que ARC no podia lograr, en su
entorno, donde sus padres nunca se preocuparon por darle
informaciéon ni tenian la capacidad cognitiva, independiente del
avanzado escalafén académico logrado, pero totalmente ajeno al
campo del derecho, de darle a conocer que estaba incurriendo en
una conducta delictiva al tener sexo con SAO por ser menor de 14
anos, mucho menos la informacion transversal que le dieran sus
docentes, al no existir una catedra definida sobre el tema de la
sexualidad, que no iba mas alla de Informacién sobre no permitir
abusos de los mayores o a aprender a protegerse usando
preservativos, pero nada de contenido juridico, sobre el cual no
tenian idea esos docentes.

Y las caracteristicas personales de ARC, inmerso en un medio
familiar y cultural nada cercano a informacién legal, apenas un
mozalbete en formacion secundaria, tomando en cuenta que los
jovenes hoy en dia no leen, escasamente lo que aprehenden por
medios de las redes sociales, no permiten arribar a conclusion de
posibilidad razonable de salir del error.

Es por ello que la A quo, no modificando los hechos juridicamente
relevantes de la acusacion, sino plasmando un fundamento tdactico
acorde a la realidad probatoria, senalé que "Ni en el colegio, ni los
adultos que conformaban sus familias, ni sus amigos mayores, les
advirtieron sobre la posible comision del Ilicito por el cual el cual el
joven fue acusado, porque tampoco lo sabian".”.

Frente al hecho de si las relaciones se presentaron ex
ante o ex post del noviazgo, lo califico de indiferente, “porque
que existiera esa relacion afectiva no es el fundamento de ese
desconocimiento y de la imposibilidad de actualizarlo (...)”. Sin
embargo, si resalto que, contrario a lo manifestado por el ad

quem:

“(...) si esta probado que los chicos eran novios, porque son muchos
los testimonios que asi lo senalan, y solo tozudamente SAO y su
madre lo niegan, porque hasta SALOMON, el hermano de quien
aparece como victima, afirmé que se les veia como novios, cogidos
de la mano y besandose, antes que se diera el rumor del "sexting",
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y que el decidiera encarar a ARC para reclamarle por meterse con
su hermana tan chiquita. Y si se aceptara que el procesado
solicitara a la menor que ocultaran las relaciones sexuales, era
algo apenas logico, porque ningun adolescente quiere que se sepa
por los mayores que han tenido intimidad, sin que ello conlleve
conciencia sobre la antijuridicidad.

No parece légico ni coherente que, st ARC no estaba enamorado,
no queria a SAO, si estaba jugando con sus sentimientos, si fuera
el chico manipular que se ha entendido por el Ad quem, se
desestabilizara emocionalmente por la terminaciéon del noviazgo,
presentando ideas suicidas y requiriendo de tratamiento y hasta
de hospitalizacion.

Ni ese detalle de pedirle un "uber” a la menor para que llegara
hasta el barrio Carlos E, Restrepo se puede capitalizar como
indicio de conocimiento de la ilicitud, o de manipulacién, o de ser
un avezado "Casanova’, o lo de las "pastillas del dia después , que
es informacion que hace parte del tema de la anticoncepcion o
prevencion del embarazo, que las compraron juntos y no es que se
las haya hecho tomar a la nina, sino que lo hicieron por prevencion
porque era de légica que ella tampoco quisiera quedar
embarazada.”.

Acto seguido, se quejo de que la segunda instancia no
hubiera hecho un “tamiz” del testimonio de S.A.O. “siguiendo
esos parametros de la sana critica y concatenando su dicho
con el universo probatorio, sino que le dio total credibilidad, a
pie juntillas, muy a pesar de lo desacreditado que quedd su
dicho con la impugnacion que la defensa hizo.”. Por ello, adujo
que no es cierto que el a quo tergiversara el contenido del
acervo probatorio e insistio en que, de hecho, lo que hizo la
primera instancia fue advertir que el testimonio de la menor
no contaba con corroboracion periférica, ni siquiera con

respecto a la propia declaracion anterior de la menor.
Posteriormente, profiri6 una extensa critica frente a la

valoracion realizada por el ad quem y resalté que, pese a

admitir que la ruptura le produjo al procesado una crisis
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depresiva que lo llevo a intentar suicidarse, “se persiste en
entender que el procesado actué calculada y friamente, con

total conciencia de la ilicitud de su proceder.”.

6.4. Seguidamente, la parte recurrente subrayo que, de
todas formas, no se le podia exigir a A.R.C. que supiera de la
ilicitud de sus conducta, si ninguno de los adultos que lo

rodeaban lo sabian:

“De otra parte, lo predicado del entorno de ARO, donde ni los
padres ni los docentes, o companero de colegio sabian de la ilicitud
del proceder al tener relaciones sexuales con una menor de 14
anos, tiene relevancia en cuanto a que no podia predicarse una
informacioén sobre el tema legal, ni la posibilidad de salir de ese
error, al no tener con quién actualizarse. Si bien el error se predica
del sujeto agente, su entorno es el que lo marca, el que lo moldea.

No hay un hilo conductor entre la vencibilidad del error u los
indicios que se traen a colacion por la Sala. Que ARC no quisiera
que se supiera de las relaciones sexuales es apenas légico, porque
st en veces los adultos no andan pregonando esas relaciones
intimas, mediadas o no por una relacién afectiva, con mayor razoén
dos chicos que podian ser estigmatizados o "etiquetados”, que es
el término utilizado por SAO, podian precaver en ocultarlo, sin que
ello conlleve a una vencibilidad en el error, o que sospechara o
imaginara lo reprochable penalmente del proceder por pedirle, si
es que lo hizo, a SAO que no le contara lo sucedido al sicélogo del
colegio. Mucho menos el que Salomén haya reclamado al
procesado por meterse con la hermana porque era muy chiquita,
conllevaba a una actualizaciéon de la ilicitud o reprochabilidad,
porque a lo sumo podia verlo como los celos del hermano mayor.”

Adujo que la Sala ad quem no apeld, por lo demas, a
regla de la experiencia alguna que indique que el s6lo hecho
de ocultar una relacion sexual implique una conciencia de la
antijuridicidad, o por lo menos una posibilidad de aquella
conciencia. Ahora bien, resalté que, incluso si se aceptara
que en esos casos opera realmente una regla de la

experiencia de esa naturaleza, lo cierto es que A.R.C. si se
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percatdo de lo ilicito de su actuar, pero tras haber sido
denunciado; momento en el cual le pidi6é a S.A.O. que fueran

novios formalmente.

Por lo demas:

“Que cursara el grado 9° y tuviera acceso a redes sociales, esta
Igualmente lejos de ser una regla valida de la experiencia, que
permita senalar que quien esta en 9° obtiene Informacion de la
trascendencia legal de tener relacion con menor de 14 anos, o que,
en redes sociales, "Facebook", 'Instagram", "TIck Tock", o
similares, encuentre esa Informacion legal, que no suele ser lo que
en buscadores concite la atencion de los jovenes.

El conocimiento académico del padre, en sicologia no conlleva
cercania con el tema legal, y no era el progenitor el que tenia que
superar el error de su hijo, que no lo conocia ni lo sospechaba el
padre, para ayudarle a actualizarlo. Esperar que el joven, por
tener padres de alto estandar académico, pero en lides alejadas
de lo legal, tuviera una posibilidad real de actualizar la
Informacién, es un despropésito, mdaxime teniendo en cuenta el
hermetismo que suelen guardar los adolescentes con sus padres,
que suelen ser los ultimos en enterarse de todo. Los jovenes usan
las tecnologias para juegos, montar videos de toda indole, acceder
a redes sociales, hacer "sexting’, y, en fin, para cualquier actividad
menos para Ilustrarse en cualquier area del conocimiento, menos
en lo legal. Y ya la misma docente del colegio Alcaravanes, que
declaré6 en el juicio. Informé que no existia una cdatedra de
educacion sexual, que era algo transversal, que tocaban todos los
docentes, pero en general mds en higiene o profilaxis sexual, y
nunca en el tema legal, que ni la misma docente conocia, como lo
declaré. Colegio caro, de buen nivel académico, pero que per se no
garantizaba la actualizacion en un tema de indole juridico, por mas
activo y creativo que fuera y, esa creatividad para llevar a la nina
en un servicio de transporte que se pide por plataforma virtual no
permite Inferir tampoco en un avezado conquistador y conocedor
de los Intringulis legales, como tampoco el tema de los
anticonceptivos, que st hacia parte de la Informacioén de profilaxis
sexual que se Impartia en el entorno académico”.

Insistio, nuevamente, en que la Sala eché mano de unas
premisas de la experiencia que no se encuentran
sustentadas, y que desconocen, una vez mas, que “ni el buen

colegio, donde los docentes no tenian idea de la ilicitud, ni

27



CUI: 05001600123920170020001
NUMERO INTERNO 61126
IMPUGNACION ESPECIAL

A.R.C.

tener un papa con doctorado que tampoco tenia idea del tema
legal, ni aprovisionarse de un anticonceptivo, es fundamento
para deducir la posibilidad de actualizar la informacion
errénea.”. En cuanto al cortejo, agregdé que “no entendemos,
ni nos lo hace saber el Ad quem, cudles fueron esas
particularidades de la forma como ARC cortejéo a SAO que lo
llevan a esa conclusion, si fue porque le pidié que no le dijera
a alguien de esas relaciones sexuales o por qué, cuando ni los

adultos viven pregonando sus relaciones intimas.”.

Adujo que A.R.C. no tenia motivo fundado, antes de
conocerse que se habia presentado denuncia, para buscar
informarse, pues nadie lo habia hecho entrar en duda.
También, adujo que €l no tenia por qué inferir que actuaba
en un ambito especificamente regulado, o que percibiera que,
al tener relaciones sexuales con S.A.O., estuviera causando

alguin dano.

6.5. A continuacion, la recurrente procedié con una
extensa critica a las consideraciones del Tribunal,
apoyandose en la valoracion del material probatorio -en
particular del testimonio de S.A.O.—, y concluyo que, incluso si se
aceptara que A.R.C. presion6 a su novia para que no lo
dejara, dada la denuncia penal que se habia presentado en
su contra, lo cierto es que “ello de manera alguna deja sin
piso el error de prohibicion y su Invencibilidad, porque es
apenas légico que ese conocimiento se actualizé cuando se
supo que estaba denunciado”. Por lo demas, anadio que “La

sagacidad que denota el Ad quem en ARC, no es argumento
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de peso para arribar a concluir que comprendié a cabalidad
las implicaciones y consecuencias del ayuntamiento con la
menor SAO, y para, en caso de tener el error, haberlo

superado”.

Acto seguido, tras citar un extenso apartado
jurisprudencial de esta Sala®, repitio que el argumento de ad
quem era “sofistico” y que estaba “alejado de la légica
juridica”, porque no era posible revocar la decision del a quo.
Al finalizar su disertacion, concluyo que “[rlealmente el joven
ARC, y asi lo admite la misma SAO y encuentra corroboracion
en todo el acervo probatorio, no tenia conciencia de lo
reprochable ante la ley penal de su relacion sexual con la
menor, y su entorno académico, familiar y social no brindaba
oportunidad, en términos razonables, de actualizar el

conocimiento de lo injusto de su conducta.”.

Por todo lo anterior, le pidio a esta Sala que revoque el
fallo de la Sala Penal para Adolescentes del Tribunal Superior
de Medellin y que, en su lugar, confirme el fallo absolutorio
proferido en primera instancia a favor de A.R.C.,
reconociendo que €l obré mediando un error de prohibicién

invencible.

VII. NO RECURRENTES

7.1. La Representacion de Victimas cuestiono el

“mensaje que se le daria a la sociedad” al “escudar” a una

5 SP921-2020, rad. 50889.
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persona que, “por culpa del sistema educativo” se le conceda
derecho a infringir las leyes colombianas. Se quejo de que se
intentara “obligar” a las victimas aceptar un principio de
oportunidad y reivindico que el Tribunal le hubiera llamado

la atencion a la primera instancia por ello.

Consider6 que, sin el reproche penal, A.R.C. podria
convertirse en el futuro en “una persona sin limites”, que se
escudaria en la ignorancia de la ley. En cualquier caso,
cuestiono la veracidad de tal ignorancia, comoquiera que los
padres del procesado “gozan de un nivel de estudio stuper
alto”, al margen de que, en realidad, las actuaciones

posteriores a los hechos demuestran “lo contrario”.

Resalto, por lo demas, que el procesado presiondé a
S.A.O. para que tomara la pastilla del dia después, se hiciera
una prueba de embarazo y se hicieran novios, so pena de que
€l se suicidara. También, se dolio de que la primera instancia
utilizara, como indicio a favor del procesado, el que la madre
de S.A.O. permitiera la relacion de noviazgo posterior a los

hechos.

Resalté que el mismo Ministerio Publico advirtio que
A.R.C. no padecia de una “disminucion intelectual”, al
margen de que, como consta en el articulo 95 de la
Constitucion, no es posible “excluir de la obediencia de la ley
a quien la ignora”, pues ello equivaldria a “establecer un
privilegio a su favor violatorio de la igualdad constitucional y

generador del caos juridico”.
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(13

Ademas, subrayéo que el tipo penal imputado “no
establece excepciones sobre el consentimiento de la victima o
su edad mental”, al margen de que S.A.O. “no tenia un
discernimiento claro frente al manejo de su sexualidad, lo cual
la puso en incapacidad de comprender que estaba siendo
abusada o utilizada por ARC.”. Anadio que, en todo caso, el
consentimiento para tener relaciones sexuales se da solo
después de los catorce anos, al punto que el legislador
establecio esa edad como la minima para adquirir ciertas

obligaciones, entre ellas el matrimonio.

En cuanto al reproche frente al padre de S.A.O., la
representacion de victimas indico que “...) se equivoca el A
quo y la defensa cuando aseguran que el padre de SAO — J.A.
solo busca algo que esta por fuera del proceso penal y no es
otra cosa que la "venganza", resultado de en un hecho que lo
marcé en su existencia y es haber sido victima de abuso
sexual cuando era nino. Y no se ponen a pensar que lo que
este solo busca es la no repeticion de la impunidad de un delito
que fue victima pero que en otros momentos de la historia,
donde solo existia el SILENCIO, tanto por falta de una justicia,
como por ser lapidado y calificado de VIOLADO”.

Finalmente, tildo a los padres de A.R.C. de “cémplices”
en la conducta de su hijo, dado que le prestaban las llaves
de su consultorio al menor “para que accediera carnalmente

a la nina, como asi se quiere investigar cuando el senor
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magistrado ordena compulsar copias a la Fiscalia para que se

investigue si incurrieron en alguna conducta punible”.

Con motivo de todo lo anterior le solicito a esta Sala que

confirme, en su integridad, el fallo de segundo grado.

7.2. Por su parte, tras resumir muy brevemente el
contenido del recurso de impugnacion especial, el Ministerio
Publico se quejo de que la primera instancia intentara
“imponer” la aceptacion de un principio de oportunidad.
Igualmente, frente al error invencible de prohibicion,
consider6 que este solo es aplicable en “condiciones
especiales sociales o intelectuales de algunos individuos”. Sin
embargo, este no es el caso, maxime cuando el

comportamiento del adolescente fue premeditado y doloso.

Al respecto, agrego que:

“Se demuestra por el contrario que es un joven Avezado Yy
experimentado, que vive en zona urbana, con alcance a medios de
comunicacién, para estar informado, hijo de padres muy
preparados académicamente, con doctorado en dreas sociales.
Adolescente que tuvo una conducta reprochable, al seducir una
nina tan pequena; como se lo hizo notar el mismo hermano de la
victima, de nombre Salomoén, también estudiante de la institucion
educativa, cuando lo confronté y le recriminé que por que se metia
con una nina tan "chiquita”, indicandole de lo mal hecho de su
proceder. Vemos, entonces como al adolescente infractor se le
llamé la atencién por parte del propio hermano de la victima, otro
adolescente de 14 anos (a falta de un llamado de atencién por
parte de los mismos padres de ARC, quienes cohonestaron con el
hecho delictivo, proporciondndole como en el caso del padre de
ARC, las llaves de su consultorio, para que ARC, sostuviera
relaciones sexuales con la SAO, ninia de 12 anos); pero al parecer
al adolescente ARC la escasa edad de la victima, no fue obstaculo
para continuar con su comportamiento de persuasion a la victima,
iniciando con juegos de roles, posteriormente solicitandole fotos
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desnuda; y posteriormente llevandola a su casa, para sostener
relaciones sexuales.”.

Adujo que el actuar de A.R.C. contradice el “derecho
natural” que, “a diferencia del derecho positivo, (que esta
escrito), emana de la condicion humana misma, descansa en
la moral, se accede a él mediante el raciocinio, por lo que no
requiere de estar asentado en soporte normativo o legal

alguno” (subraya en el texto original).

Ademas, se doli6 de que se hubiera cuestionado la
credibilidad del testimonio de la menor y cuestiono que a la
nina le hubieran hecho mas de sesenta (60) preguntas
durante el interrogatorio cruzado. Igualmente, considero que
el hecho de que el mismo se hubiera interrumpido, no afecto

el derecho de defensa del extremo pasivo.

De hecho, respecto de lo anterior, agrego que la juez de
primera instancia “desconocié por completo, tanto en la forma
de adelantar el proceso, como en su fallo, los derechos de la
victima, no la protegid, permitiendo con la absoluciéon de ARO,
que se reforzaran ideas, actitudes o estereotipos sobre
hombres y mujeres que perpetuan la violencia contra las

mujeres.”.

Por su parte, frente al presunto consentimiento de la

victima, expreso lo siguiente:

“Vuelve y retira la Defensa, que la nina dio su consentimiento para
la relacion sexual, argumento que no es de recibo, que ya esta
decantando, que el tipo penal consagrado en el articulo 208 del
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Cddigo Penal, no establece excepciones sobre el consentimiento de
la victima o su edad mental. Es un delito de responsabilidad
objetiva. SAO no tenia un discernimiento claro frente al manejo de
su sexualidad, lo que la puso en incapacidad de comprender que
estaba siendo abusada por ARO. La nina no contaba con la
madurez mental para determinarse sexualmente.” (subraya por
fuera del texto original).

Finalmente, tras indicar que “no es que se desconozca
que ARC, es también adolescente”, consider6 esencial una
intervencion del Estado para “modular su conducta, en cuanto
a la forma en que se relaciona, para ejercer sus derechos
sexuales, en la que no debe vulnerar los derechos de quien
escoge como pareja, para la satisfaccion de los mismos”.
Insistio en que el menor transgredio la ley penal, a sabiendas

de la edad de la nina y de lo reprochable de su conducta.

Por lo anterior, le pidio a esta Sala que confirme, en su

integridad, la sentencia de segundo grado.

VIII. CONSIDERACIONES

8.1. Competencia

La Sala es competente para conocer la presente

impugnacion especial, de conformidad con lo previsto en el

numeral 2° del articulo 235 de la Constitucion Politica.

8.2. Sobre la impugnacion especial

A partir del Acto Legislativo 01 de 2018, se adopto en

Colombia el derecho a impugnar la primera sentencia
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condenatoria para garantizar con ello la doble conformidad,
conforme lo prevé el articulo 3° de aquel acto reformatorio de
la Constitucion, que modifico el numeral 7° del articulo 235

de la Carta.

Con el fin de desarrollar los fines integradores de la
jurisprudencia y de cumplir el mandato constitucional, la
Sala, mediante providencia AP1263-2019, adopt6é medidas
provisionales para garantizar el derecho a impugnar la
primera condena emitida en segunda instancia por los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial. Entre tales

medidas, se establecio que:

“(...) el procesado condenado por primera vez en segunda
instancia por los tribunales superiores tendra derecho a impugnar
el fallo, ya sea directamente o por conducto de apoderado, cuya

resoluciéon corresponde a la Sala de Casacién Penal.”.

En vista de que A.R.C fue condenado por primera vez
en segunda instancia por parte de la Sala de Asuntos Penales
para Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin, es claro que goza del derecho a la doble
conformidad de su condena y, en esa medida, el recurso con
el que cuenta para controvertirla es el de la impugnacion

especial.

Este puede y debe ser estudiado prescindiendo de los
rigorismos propios de la casacion y, en consecuencia, puede
ser interpuesto y sustentado con las mismas exigencias

previstas para el recurso ordinario de apelacion, tal y como
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lo tiene reiterada y pacificamente sentado la jurisprudencia

de esta Corporacion.

En esas condiciones, la Corte procedera al estudio del
recurso de impugnacion especial presentado por la defensa
de A.R.C., bajo los parametros y reglas constitucionales,

legales y jurisprudenciales que vienen de referenciarse.

8.3. Problema juridico

Vistos los antecedentes que obran al interior del
presente proceso, y advirtiendo que no existe controversia en
torno a la materialidad objetiva de los hechos juridicamente
relevantes®, considera la Sala que le corresponde establecer
si A.R.C. actud bajo el amparo de un error invencible de
prohibiciéon o si, por el contrario, aquel era vencible, tal y

como lo determino la segunda instancia’.

8.4. Resolucion del caso

8.4.1. Para resolver el problema juridico propuesto, la

Sala adoptara la siguiente metodologia:

(i) En primer lugar, hara referencia a los testimonios

practicados en juicio, haciendo especial énfasis en las

6 Es decir, que A.R.C. y S.A.O. sostuvieron relaciones sexuales, siendo él un
adolescente de entre quince (15) y dieciséis (16), al tiempo que ella tenia doce (12).

7 Debe precisarse que, en virtud del principio de no reformatio in pejus, no es posible
para Sala discutir la existencia misma del error de prohibicion, comoquiera que este
fue reconocido en segunda instancia y, si la Sala revocara ese reconocimiento,
desmejoraria la posiciéon del recurrente tinico.
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manifestaciones de los testigos sobre el conocimiento de la
ilicitud frente al acceso carnal con menor de catorce anos,
cuando uno de los involucrados es mayor de catorce, pero

aun menor de edad.

(ii) A continuacion, se hara una breve referencia al
entendimiento contemporaneo de la figura del error de
prohibicién, y como se determina si el mismo fue vencible o

invencible.

(iii) Seguidamente, se aplicaran dichos criterios al caso
concreto, a partir de lo que se observe como demostrado

desde las pruebas practicadas en juicio.

(iv) Finalmente, se contrastara el resultado del analisis
con los argumentos del Tribunal y de los intervinientes, a
efectos de explicar de forma completa por qué la decision
adoptada en segundo grado realmente fue acertada o

desacertada.

8.4.2. En cuanto a los testimonios practicados en

juicio, la Sala aprecia lo siguiente:

8.4.2.1. Tras relatar que conocio a A.R.C. cuando este
llego al Colegio Alcaravanes, S.A.O. indico que ellos
empezaron a coquetear, jugando a que eran los padres de
una amiga de ella, y retandose a darse besos. A medida que
fueron entrando en confianza, el procesado empezdo a

solicitarle fotos intimas por redes sociales, a lo que ella
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accedia, al tiempo que €l también le enviaba a ella fotos de

esa naturaleza.

Un dia, el procesado le pidi6 a ella que sostuvieran
relaciones sexuales. Ella accedio y, tras arribar a la casa de
este mediante un servicio de Uber solicitado por A.R.C., se
consumo el acceso. De hecho, dias después, dicho acto se
repitio. Preciso que las relaciones se hicieron a escondidas de
los padres y, tras cada hecho, ella se tomaba la pastilla “del
dia después”, con el objeto de evitar un embarazo. De
acuerdo con la menor, estas pastillas le produjeron mareos,
al punto de desmayarse. También precis6 que, en un primer
momento, pese a lo ocurrido, A.R.C. le indic6 que €l no queria

un noviazgo, sino “pasarla bueno”.

Afirmo que, eventualmente, ella le conté a su amiga lo
que estaba ocurriendo, tras lo cual ella -la amiga- hablé con
el psicologo del colegio, de apellido Rosemberg, quién hablo
con sus padres y con A.R.C. Tras ello, sus padres decidieron
denunciar al menor, lo que le produjo “desesperacion” al

menor, y este empezo a presionarla para que fueran novios.

Como €l le manifesto que la amaba, ella le creyo y acepto
la relacion. Recordo que solia decirle que su libertad estaba
en manos de ella y que, si llegaban a terminar, €l se mataria.
Relato, también, que el dia en que ella le termino, a €l le dio
mucha rabia e, incluso, alcanzo a empujarla. Refirio que ella

termino la relacion tras “abrir los ojos”. También, afirmoé que,
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tras el fin de la relacion, su exnovio fue internado, porque “se

puso muy mal”.

Ella consider6é que no hubo una violacion, sino que fue
“manipulada” y retada. Sin embargo, indico que en su
momento lo disfruté. Finalmente, senal6 que ella vivié con su
padre hasta el ano 20178, y que ellos se distanciaron mucho,

pues “él tiene una forma de ver las cosas y yo otra”.

En contrainterrogatorio se le puso de presente el video
en el que quedo grabada la entrevista que rindi6o ante la
Fiscalia General de la Nacion. Alli, se escucha que la menor
dice que, después de lo sucedido, su padre le dijo “perra”,
que era “una cualquiera” e, incluso, que le intento pegar. Tras
ser indagada al respecto, precisO que, en ese aspecto

particular, ella no mintio®.

Mas adelantel9, ante la pregunta de la defensa, la menor
indico que, tal y como constaba en el video que le fue puesto
de presente, ni ella ni A.R.C. sabian, para el momento de
los hechos, que sostener relaciones sexuales con

menores de catorce anos era un delito.

En concreto, la menor indico lo siguiente:

“Pregunta: Usted dijo también en esa declaracion ante la
funcionaria de la Fiscalia que A. no sabia, y usted tampoco, que

8 Los padres de la menor estaban divorciados.

9 Aunque, segun ella, si habia mentido en unos aspectos, “para protegerio a él”, es
decir, al procesado.

10 Minuto 42:43, sesion de la tarde de la audiencia del 30 de mayo de 2019.
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sostener relaciones sexuales con un menor era un delito,
cverdad?

Respuesta: Verdad.”.

8.4.2.2. S.A.0.'1, hermano mayor de la victima, indico
que conocio de la relacion porque una amiga de su hermana
le conté que ellos se enviaban fotos desnudos. Incomodo, él
le conto de ello al psicologo del colegio y a su mama. Relato
que, inicialmente, €l consideraba que aquella relacion era
una forma de acoso y no entendia como es que A.R.C. podia

meterse con una nina de doce (12) anos.

Recordd que en el colegio a ellos se los veia abrazados,
cogidos de la mano y dandose besos. Aseguré que nunca vio
las fotos; sin embargo, si alcanzo a confrontar a A.R.C. y €l
le respondido que él amaba a su hermana. También, relato
que su madre fue al colegio a hablar con el psicologo vy,
posteriormente, €l logré entrar a los chats de su hermana y

alcanzo a ver la foto de una prueba de embarazo.

Seguidamente, le conto de lo sucedido a su padre, quién
se enojo mucho. A raiz de ello, adujo, su hermana se alejo de
la familia. Eventualmente, delante del psicologo le pidio
disculpas a A.R.C. por la forma en la que le hablé cuando lo
confrontdé. Precis6 que la relacion entre el procesado y su
hermana siempre fue publica, era conocida por alumnos y
profesores y que €l nunca los vio teniendo relaciones

sexuales.

11 Las iniciales son las mismas que las de su hermana.
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8.4.2.3. JD.A.M., padre de S.A.O., adujo que su hija fue
abusada en tres (3) ocasiones por el procesado. Relaté que él
también fue abusado de pequeno y que por eso le dolia
particularmente lo sucedido. Precis6 que A.R.C. solia pedirle
pruebas de embarazo a su hija, y también le pedia que

tomara pildoras “del dia después”’.

Anadi6 que al procesado lo conoci6o después de
ocurridos los hechos, porque su exesposa le contdo lo
sucedido. Su hija le comenté que para ella todo habia sido
un juego. Ademas, relaté que, para ese momento, su hija
vivia con €l, que ella solia tener pesadillas y que, después de

lo sucedido, se volviéo malgeniada y retraida.

Inicialmente, ella guardé hermetismo, pero después de
que empezaron los desmayos, descubrieron que estaba
tomando las pildoras “del dia después”, cosa que afecto la

salud de su hija.

Relato que toda esta situacion se hablo en el colegio y
se manejo institucionalmente. Al principio, la menor defendio
la relacion, pero después se dio cuenta de su error. Recordo
que en el colegio la tuvieron aparte del procesado, hasta que,
eventualmente, tuvieron que retirarla del plantel, para que
no volviera a verse con €él. También, precis6 que, tras la

ocurrencia de los hechos, la nina se fue a vivir con su madre.

A las preguntas de la defensa, senalé que hubo un

tiempo en que su hija continu6 viéndose con A.R.C., cosa

41



CUI: 05001600123920170020001
NUMERO INTERNO 61126
IMPUGNACION ESPECIAL

A.R.C.

frente a lo cual €l nunca estuvo de acuerdo. Sin embargo, ello
fue permitido por la madre de la nina, quién consideraba que

ella tenia que continuar con su vida.

Adujo que su hija llora por lo ocurrido y reconoce que
cometio un error. También, reiteré que toda esta situacion lo
afecto mucho, porque le revivio lo que le sucedio a él. Afirmo
que quiere que se haga justicia e indicé que nunca supo que
la separacion con el procesado le habia causado tristeza a su

hija.

8.4.2.4. S.P.O.M., madre de la menor, indicé que
conocio de la relacion de su hija con el procesado a partir de
lo que le conto su hijo, hermano mayor de la nina. Acudio al
colegio para averiguar del caso y, alli, el psicologo le comento
que sospechaba que su hija y A.R.C. estaba teniendo
conversaciones de contenido sexual. Posteriormente, hablo

con una amiga de su hija, que le confirmo aquel dicho.

Le conto de la situacion al padre de S.A.O., con quien la
nina vivia en ese momento, y quien tiene un temperamento
fuerte. Igualmente, recordo que, eventualmente, la menor le
confes6 que, en efecto, habia tenido conversaciones de
contenido sexual con A.R.C., y que, de hecho, habian tenido
relaciones sexuales en dos ocasiones, tras lo cual ella habia

tomado la pastilla “del dia después”.

Tras el descubrimiento de los hechos y la formulacion

de la denuncia, la menor rompi6 su relacion con su padre y
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se fue a vivir con ella. Recordo que el menor le pidio a su hija
que fueran novios, y ella lo autorizé. Agregd que toda esta
situacion afect6 mucho la relacion que ella tenia con el padre
de la nina, porque ella defiende a A.R.C., quién le pidio el

noviazgo a su hija.

Relatdo que, en su momento, a S.A.O. le quitaron el
celular, pero ella siempre lograba comunicarse con el
procesado. Cuando volvio al colegio, les prohibieron
acercarse y la cambiaron de salon. Recorddé que su
desempeno académico desmejoro y que ella se afecto mucho

emocionalmente.

Adujo que eventualmente permitio que retomaran la
relacion tras encontrar un bisturi debajo de la almohada, en
la cama de su hija. Considero, en su momento, que permitir
que retomaran la relacion le disminuiria la ansiedad a su
hija, cosa que le informo6 al colegio. Adujo, también, que el
noviazgo se lo propuso A.R.C. a ella, después de que se

formulara la denuncia.

Precis6 que ella le ensendé a S.A.O. a poner limites vy,
cuando su hija termino la relacion, €l se agredio e intento
agredirla. Adujo que el noviazgo dur6 desde junio de 2017 a
febrero de 2018. Terminaron porque €l le revisaba los chats,
ella sentia que estaba chiquita para ese noviazgo y el

adolescente era muy celoso.
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Agrego que, antes de que todo esto pasara, no sabia que
el que un menor tuviera relaciones sexuales con otro menor
de catorce anos fuera un delito, y ello nunca se lo comento a

su hija. En concreto, dijo lo siguiente!?:

“Pregunta: ¢Usted habia hablado con su hija sobre este delito? (...)
o sea, usted hablé que habia tenido conversaciones sobre la
sexualidad con su hija.

Respuesta: si

Pregunta: La pregunta es: custed le hablé sobre esta prohibicion,
de una restriccion, de una menor de catorce anos sosteniendo

relaciones sexuales (...)

Respuesta: Claro, es que ambos ya lo sabian, que era un delito en
ese momento, yo ya lo sabia.

Pregunta: No, pero antes.
Respuesta: Ah no, antes no.
Pregunta: Soélo cuando se enteran de la situacion.

Respuesta: Si, me doy cuenta de que eso es de la ley, que una
menor de catorce anos (...) que es un delito grave, eso es la verdad.

(Pregunta ininteligible)

Respuesta: No, yo antes no lo sabia... yo antes no lo sabia, y
esa informacion nunca se la dia a ella.

Pregunta: ¢No se lo dijo a su hija?

Respuesta: No, yo no lo sabia, no se lo dije a ella’.

Posteriormente, relaté que ella alcanzo a acercarse a la
madre de A.R.C. para que “bgjaran la guardia” y que no
llevaran el caso al limite. Sin embargo, record6 que su hija le
dijo que el papa del procesado les daba las llaves del

consultorio para que tuvieran sexo.

12 Minuto 54:39 y ss., audiencia del 26 de septiembre de 2019.

44



CUI: 05001600123920170020001
NUMERO INTERNO 61126
IMPUGNACION ESPECIAL

A.R.C.

En contrainterrogatorio indicé que no le consta que
A.R.C. haya presionado a su hija para que le mandara fotos.
Sin embargo, si recorddé que, cuando el papa de S.A.O. se
enterd, en algin momento le dijo a la niha que se estaba
comportando como una “perra”y que traté de agredirla, pero
que ella se lo impidi6. Relaté, también, que supo que el
exnovio de su hija pasé por una crisis muy fuerte y que
termino hospitalizado después de que termind el noviazgo,

que alcanzo a durar ocho (8) meses.

Ante las preguntas de la Fiscalia, relatdo que ella
trabajaba en la Secretaria de Educacion de Medellin y que
conoce de “pedagogias humanistas”. Tiene formacion en la
Fundacion “Tejiendo Hogares” sobre abusos sexuales, y
aduce que esa formacion le ha permitido saber como manejar
este caso desde el punto de vista psicologico. Senalo, también
que esta capacitacion le ha permitido ver el caso desde una
perspectiva diferente, tanto para el uno como para el otro.
Afirmo, también, que A.R.C. si recibio mucha presion como

consecuencia de toda esta situacion.

8.4.2.5. Claudia Cruz Londono Arroyave, enfermera y
psicologa de Cristus Sinergia EPS, relatdo que atendié a la
menor, porque su madre la llevo a consulta. Sin embargo, la
nina no quiso hablar, porque “estaba muy cansada del caso”,
y que, realmente, la que mas hablo fue la madre. Recordo
que la menor no fue llevada a la cita asignada

posteriormente, y que so6lo vino la madre a recoger los
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examenes. Adujo que, de lo poco que le dijo la nina, fue que
su padre la habia echado de la casa por lo sucedido y que

ella ahora “no sabia en dénde vivia”.

Recordod, también, que al dia siguiente de la consulta
aparecio el padre de la menor en su consultorio y le dijo
agresivamente que ella tenia que meter a la carcel al
procesado. Ella le indicé que no era juez. Posteriormente,

nunca volvié a tener contacto con la nina ni con los padres.

8.4.2.6. Maria Paulina Mejia Correa, psicologa y docente
de la Universidad de Antioquia, trabaja en atencion
psicologica, atendiendo pacientes de manera particular.
Relaté que conoce a A.R.C. desde que tenia cinco (5) anos,
porque fue companero de colegio de su hijo, antes de que lo
pasaran a Alcaravanes. Adujo que tiene un profundo vinculo

con €l y lo describe como una persona carinosa y respetuosa.

Afirmo que €l ingreso a Alcaravanes en grado 9°. Como
ellos tenian mucha confianza, €l solia acudir a ella para
contarle sus temores. Sin embargo, durante la época de los

hechos no se entero que €l hubiera tenido un noviazgo.

Ante las preguntas de la defensa, adujo que S.A.O. fue
su “primer amor” y que €l estaba realmente enamorado de
ella. Senalé que, cuando se conocio lo de las fotografias,
A.R.C. quedo “devastado” y entr6 en cuadro depresivo con
ideaciones suicidas, lo que eventualmente llevo a que lo

hospitalizaran durante quince (15) dias.
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Se quejo de que la educacion sexual en los colegios es
muy pobre e indico que el colegio realmente no apoyo al
muchacho en el proceso, sino que de una vez apoyo la
presentacion de la denuncia. En el colegio prohibieron que
se vieran, lo cual le produjo mucho dolor a él. La depresion
la tuvieron que controlar con medicacion, psicoterapia y

tratamiento psiquiatrico.

A la Fiscalia le repitio que la nina fue el primer amor del
procesado y se quejo de que a los maestros escolares no los
capaciten en formacion sexual. Igualmente, insistio en que
en ese colegio no habia un programa de educacion sexual

transversal.

Finalmente, indicé que, para la época de los hechos, ni
A.R.C., ni su hijo, sabian que las relaciones sexuales con
menores de catorce anos era un delito. En concreto, dijo lo
siguientel3:

“Pregunta: @Y usted es conocedora de la ley frente a los limites que

hay que tener con los menos de catorce anos?

Respuesta: Si, yo se esto y todo eso.

Pregunta: ¢Usted le hizo alusion a A. sobre esa situacion?

Respuesta: No, pero lo que pasa es que cuando yo supe que era

novia yo no sabia que ella era menor de edad, pues no, y ellos

tampoco sabian que esa normativa estaba ahi, pues ni mi
hijo ni A., yo creo que a ellos eso los sorprendio.”

13 Minuto 37:46 y ss., audiencia del 27 de febrero de 2020.
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8.4.2.7. A.R.M., amigo del procesado, conoce también
S.A.O. y a su hermano. Relaté que su amigo y la nina fueron
novios en el colegio, cuando surgio toda esta situacion. S. fue
la primera novia de A.R.C., y recuerda que €l estuvo
enamorado de ella. Si bien no le consta que ellos hubieran
tenido relaciones sexuales, si hizo referencia a varios
episodios de bullying que sufrio su amigo en el colegio, a

quien la decian “asaltacunas”y “peddfilo”.

Recordoé que el psicologo del colegio les prohibio que se
juntaran, lo que motivo la tristeza de ambos. Tras la
terminacion del vinculo, porque ella queria tener una

relacion abierta, a €l lo internaron por depresion.

Sobre el conocimiento del delito que se habia cometido,

el testigo senalo lo siguientel4:

“Pregunta: A., yo le pregunto, custed tenia conocimiento que tener
relaciones sexuales con un menor de 14 arnos era delito?

Respuesta: No, de hecho, no, de hecho, me enteré después ya
de todo ese proceso.

Pregunta: :Se enterd por el proceso de A.?

Respuesta: Si

Pregunta: ¢Usted no sabia?

Respuesta: Pues yo incluso pensaba que fueran menores de edad,
pues se podia hacer lo que quisiera, podian estar con quien
quisieran, o sea, Yo pensé que eran nada mas de menor a mayor

edad, pero no sabia.

Pregunta: ¢Y eso mismo para A.?

14 Minuto 59:26 y ss., audiencia del 27 de febrero de 2020.
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Respuesta: Si, porque él tampoco tenia es informacion.
Pregunta: @Y usted por qué sabe que él no tenia esa informacion?

Respuesta: Porque él es alguien que, él es medido con sus cosas y
a lo que me refiero con eso es que, si él hubiera sabido que eso
podria acarrear algo como esto, él no se hubiera involucrado en
algo asi.

Pregunta: Cuando usted tiene, y hablan de formacion sexual, ¢la
orientacion es respecto al cuerpo, el respeto, el que se haga con
amor? ¢Esa es la orientacion que se les da, al menos en su hogar?

Respuesta: En mi hogar, si, es cuanto al respeto a la mujer, al
cuidado del cuerpo.

Pregunta: sPero nunca frente a la situacion legal?

Respuesta: Que si leyes y esas cosas, no.

(...)

Pregunta: Manifiestas que en el colegio no les hicieron alusiéon, o
sea, de la educacion sexual hiciste alusion a que no les
manifestaron en ningun momento esa parte legal del aspecto
sexual...

Respuesta: No, no, fue una educaciéon sexual muy bdsica, si se le
puede llamar educacion sexual, pues porque lo mdximo que nos
decian era pues como lo que dije anteriormente, co6mo poner un
condon, la importancia de un condén, los tipos de enfermedades
que hay, hasta ahi.

Pregunta: ¢:Nunca la parte legal?

Respuesta: Mdas o menos de salud.”.

8.4.2.8. M.E.R.,, padre del procesado, socidlogo y
psicologo, indico que, a pesar de que “uno no es psicélogo de
los hijos”, si es cierto que A.R.C. es un “un nino normal” y
deseado, pues esta rodeado de un ambiente de seguridad y
de cuidado. Lo califico como “un nino en cuerpo grande”,

timido, retraido e infantil.
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Relato que S.A.O. fue el primer amor de su hijo, pero
esa relacion tuvo un giro “dramdatico”y, tras la ruptura de la
relacion, €l tuvo ideas suicidas y estuvo a punto de lanzarse
del 8° piso en donde viven. Recordé que A.R.C. le dijo que se
queria matar porque su exnovia le habia terminado y que su

vida no tenia sentido.

Terminaron en urgencias pediatricas e inmediatamente
lo hospitalizaron. Lo internaron quince (15) dias con un
medicamento psiquiatrico y con evaluacion psicologica.
Adujo que ello le marco la vida a su hijo, maxime cuando en

el colegio sufrio bullying.

Sobre los hechos, indicé que, después de su ocurrencia,
€l se reunioé con la madre de S.A.O., quién le indicé que sus
hijos habian tenido relaciones sexuales. El solicité que
manejaran la situacion como un proceso “formativo”, pero la
senora S. le dijo que ya era muy tarde, porque el padre de la
nina ya habia puesto la denuncia. Sin embargo, quedo
sorprendido cuando se entero de que realmente habia sido

ella la que la habia interpuesto.

Relatéo que la madre de S.A.O. estuvo de acuerdo con
que fueran novios, incluso a pesar de que en el colegio les
habian puesto una restriccion. Senalé que todo el proceso le
ha ocasionado un gran sufrimiento a su familia,

particularmente para su hijo.
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Preciso que su hijo no sabia que tener relaciones con un
menor de catorce anos era un delito y cree que el origen de
la situacion esta en que el padre de S. sufrié un episodio de
abuso en su ninez y nunca obtuvo justicia. Considera que
entre las familias debieron hablar mas y conciliar, todo en
bien de los adolescentes. Afirmo6 que esto es lo mas triste que
le ha pasado en la vida, que le ha causado desasosiego y

sufrimiento, sobre todo por su hijo.

Frente al conocimiento que tenia su hijo sobre la

existencia del delito cometido, indico lo siguiente!®:

“Pregunta: ¢A. sabia que sostener relaciones sexuales con un
menor de catorce anos era un delito?

Respuesta: No lo sabia
Pregunta: ¢Por qué dice usted que no lo sabia?

Respuesta: Porque después yo hice esa pregunta en el colegio:
custedes les ensenan aca, ademds de la orientacion sexual,
cuestiones del derecho del menor? Me dijeron que no.

Pregunta: @Y usted no le ensené eso nunca a A.?

Respuesta: No porque, es que, primero, yo no soy psicélogo de mi
hijo, en segundo lugar, porque es que yo... yo no estoy seguro de
que los ciudadanos del comun sepamos ese tipo de cuestiones.
Uno si sabe que un mayor de edad no puede tener relaciones
sexuales con un menor de edad, pero la cuestion del Cédigo del
Menor, pues es ahora, a través de este proceso, que hemos estado
pues, como enterandonos de la cosa, lamentablemente. Pues es
asi, pero es que lo de la sexualidad no era como un tema de
conversacion. No es asi como que todo es abierto y dime todo lo
que piensas, sino que esos son temas muy delicados, que uno no
va tratando pues de manera abierta, sobre todo porque yo siempre
lo he visto tan infantil, entonces eso no era un tema {(...) pero él no
sabia. Pues yo creo que ningun nino de alla, de ese colegio, de esa
generacion, sabia. Ya después de eso si (...) yo no sé hasta qué

15 Minuto 1:42:22 y ss., audiencia del 27 de febrero de 2020.
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punto en los colegios de nuestra ciudad les ensenan el Cédigo del
Menor a los ninos, yo no estoy seguro de eso.

(..)

Pregunta: (...) usted sabia, como adulto, la restriccion, los limites
que hay de sostener relaciones sexuales con menores de 14, usted
lo sabia, siendo su hijo tan infantil, susted lo sabia?

Respuesta: Un adulto, con un ninio, sabia que era un delito. Pero
entre menores no, ni en el colegio, ni en ninguna parte, pues porque
es que esto es nuevo para nosotros, lo del Cédigo del Menor, que
llega a la vida de nosotros, esto no es como que hace parte del
curriculum de estudio.”.

8.4.2.9. Finalmente, declar6 en juicio Diana Lucia
Piedrahita, profesora del Colegio Alcaravanes. Adujo que
conoce a A.R.C. y a S.A.O. porque eran estudiantes en el
colegio. Recordo que el procesado era alegre y que se
relacionaba bien con sus companeros. Indicé que los
menores fueron novios y que la relacion era publica, incluso
a pesar de que el adolescente estaba “sumido en la tristeza”

por lo sucedido.

Recordé que, cuando termino la relacion, A.R.C. estuvo
muy mal, lloraba, no comia, tenia que buscarlo porque no
queria entrar a clases y tocaba escucharlo mucho. De hecho,
como el colegio es campestre, tocaba buscarlo por el bosque.
Adujo, también, que los padres estuvieron muy afectados por

la situacion de su hijo.

En cuanto a la sexualidad, indico que en el colegio se
trataban ciertos temas, que dependian del interés de los
chicos y realmente rondaban alrededor del conocimiento del

cuerpo. Sin embargo, nunca se trataron temas legales.
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Incluso, senalo que en el 2017 ella no sabia que ello fuera

delito, pero que ahora si lo sabe.

En concreto, senalo lo siguiente!®:

“Pregunta: En ese colegio, Alcaravanes, para el ario 2017, Jtenian
algun curso de sexualidad?

Respuesta: Cursos de sexualidad especificos, que esté en un
pénsum, que el primer periodo vamos a ver sexualidad uno, no,
pero si todo el tiempo, pues dentro de las conversaciones de aulas
se llegan a temas, pero eso va ligado a los intereses o momentos
de los chicos. Hay otra area en la que si se direcciona, que es
desde ética, pero también va de acuerdo a la edad y empieza como
desde el conocimiento de ellos y el cuerpo, hasta mas adelante,
pero yo no dictaba esas dreas. Y no es que sea una cosa
especifica o que se trabajaran leyes o cosas especificas en
el pénsum, no exactamente.

Pregunta: ;Ustedes le ofrecieron orientacion a A. respecto a la
sexualidad?

Respuesta: Es lo que te estoy diciendo, si se presentaba un tema
en el que los chicos tuvieran una curiosidad dentro del desarrollo
de una de las dareas, los profes lo tocabamos, pero que yo fuera a
llegar alla, bueno, clase, no sé qué, sexualidad, dos puntos,
cémo tener novia, pues no.

Pregunta: ¢No se daba eso?

Respuesta: No, si se hablan de relaciones, pero desde lo que ellos
mismos van poniendo.

Pregunta: ;Usted sabia para el anno 2017 que sostener relaciones
sexuales entre menores, un mayor de 14 anios con una menor de
14 anos es un delito?

Respuesta: Yo no sabia.

Pregunta: ¢Para el 2017 no sabia?

Respuesta: Para la especificacion asi de la edad, no.

Pregunta: ¢Usted qué sabia? ¢Usted qué pensaba?

16 Minuto 16:17 y ss., audiencia del 5 de marzo de 2020.

53



CUI: 05001600123920170020001
NUMERO INTERNO 61126
IMPUGNACION ESPECIAL

A.R.C.

Respuesta: Lo que pasa es que, yo vuelvo e insisto, era una
relacion normal como cualquier relaciéon que se podia dar en el
colegio.

Pregunta: Entonces, usted dice que no sabia que sostener
relaciones sexuales con una menor de 14 era un delito. ;Ahora
sabe?

Respuesta: Si.

Pregunta: ¢Por qué lo sabe?

Respuesta: Después de eso activamos muchas alertas.

Pregunta: ;Después de qué?

Respuesta: Después de esa situaciéon con A., activamos muchas
alertas.

Pregunta: Cuando dice activamos, quiénes las activaron?
Respuesta: Nosotros como profes, en la que ya si empezamos a
hacer énfasis y a buscar otras asesorias en la que se diera
especificamente las cosas a los chicos que no quedara, o sea, que
quedara por sentado. Y a buscar otras asesorias desde policia, por
ejemplo.

Pregunta: ¢Policia?

Respuesta: Si, de infancia y adolescencia que dieran, no
solamente, tampoco pues desde sexualidad, sino también desde
diferentes cosas que pudieran ofrecer a la comunidad educativa
en general.

Pregunta: ¢Es decir que eso no se lo ofrecié a A.?

Respuesta: O sea, si se ofrece, porque en ética se viene viendo
cosas.

Pregunta: No, pero en cuanto a las leyes, en cuanto al
conocimiento, Jse vino a implementar después de, como dice

usted, después de todo lo ocurrido?

Respuesta: Si, igual A. tampoco estuvo para ese momento mucho
tiempo en el colegio.

Pregunta: A., ¢ccuando se retird del colegio?

Respuesta: En noveno.”.
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8.4.3. Visto el recuento testimonial referido
previamente, considera la Sala que es posible derivar de este

las siguientes conclusiones:

(i) Varios testigos, incluidos la menor S.A.O. y su madre,

insisten en que ni ellos, ni A.R.C. conocian que tener

relaciones sexuales, entre menores de edad, cuando uno de

ellos es menor de catorce anos, era delito. Varios afirman
saberlo respecto de un mayor y un menor de edad, pero no

entre menores.

(ii) Por el contrario, ningun testigo, ni siquiera el padre
de S.A.O., afirma haber hablado con alguno de los menores
sobre las implicaciones legales de su comportamiento, previa

comision de los hechos.

(iii) Lo anterior evidencia que quedo correctamente
demostrada una conclusion que, incluso, se mantuvo en la
sentencia condenatoria de segundo gradol!”: que A.R.C.
realizo0 su comportamiento prevalido de un error de
prohibicion. Error que, ademas, se explica en la edad de los
involucrados, en la deficiente educacion sexual que recibian
en el colegio!® y en el hecho de que, incluso, muchos de los
adultos que los rodeaban indicaron desconocer ellos mismos
que tal comportamiento era punible entre menores, o

declararon nunca haber hablado de ello con ellos!9.

17 Aunque, es cierto, “a reganadientes”.

18 De conformidad con el dicho de A.R.M. y de Diana Lucia Piedrahita, esta Ultima,
profesora del Colegio Alcaravanes.

19 Es el caso de la madre de S.A.O., del padre de A.R.C. y de Maria Paulina Mejia.
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(iv) La pregunta que surge, entonces, tiene que ver con
la vencibilidad de tal error: no de cara a los adultos que

rodeaban a los menores, sino de cara a A.R.C. en concreto.

8.4.4. Para resolver este interrogante, es preciso acudir
a las reglas que se han fijado jurisprudencialmente para
determinar la vencibilidad o invencibilidad del error de
prohibicion, particularmente cuando estamos en presencia de
una caso regido por el Sistema de Responsabilidad Penal

para Adolescentes:

(i) Frente al error de prohibicién, como figura dogmatica,
la Sala tiene sentada una doctrina, que se puede resumir a

partir del siguiente extracto jurisprudencial:

“(...) la falta de acceso al sentido prohibitivo de la norma origina el
denominado error de prohibicion, que tan soélo excluira de
responsabilidad si se trata de un yerro invencible, tal como lo
prevé el numeral 11 ibidem de la siguiente manera:

11-. Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error
fuere vencible, la pena se rebajara en la mitad. Para estimar cumplida la
consciencia de la antijuridicidad, basta que la persona haya tenido la
oportunidad. en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo
injusto de su conducta.

La calidad de vencible o invencible en el error de
prohibicion esta directamente asociada a la posibilidad de
conocer el caracter ilicito del comportamiento. De esta
manera:

(i) Si el juez concluye, dadas las condiciones y caracteristicas
del autor o participe del injusto, que jamds tuvo la posibilidad
de conocer la prohibicion normativa, el error serd invencible.

(ii) St esta demostrada la existencia de un error (es decir, de una
concreta falta de conocimiento por parte del agente), pero desde
una perspectiva normativa esta situacion carece de la solidez
suficiente para destruir la posibilidad de acceder al sentido
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prohibitivo de la norma (en otras palabras, la persona no sabia,
pero debia saber), el yerro sera vencible, caso en el cual la pena
sera reducida en la mitad.

Y (iii) si, el error alegado es burdo o craso, en el entendido de que
de ninguna manera podria ser excusable, no habria lugar a
rebaja de la pena, asi el yerro tuviese sustento probatorio. 20
(negrillas y subraya fuera del texto original).

(ii) A juicio de la Sala, dada la minoria de edad del autor
del injusto, en el presente caso también es relevante traer a
colacion otro extracto jurisprudencial, relacionado con los
principios especiales que rigen en el Sistema de

Responsabilidad Penal para Adolescentes:

“En efecto, el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (SRPA) se distingue por su enfoque pedagdgico,
especifico y diferenciado aplicable a los adolescentes infractores
de la ley penal, bajo esa légica, tiene marcadas diferencias y
especificidades respecto del Sistema Penal para Adultos.

(..)

Por su parte, el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes busca su responsabilizacion, rehabilitacion e
integracion social, en consecuencia, la sanciéon tiene un fin
pedagodgico, educativo, restaurativo y debe atender de manera
especial a condiciones sociofamiliares y a las necesidades
individuales del infractor, para orientar su proyecto de vida y
procurar su proteccion integral, todo ello, orientado bajo el principio
del interés superior de los ninos, ninas y adolescentes.

En estos términos lo establece el articulo 140 de la Ley 1098 de
2006:

FINALIDAD DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES. En materia de responsabilidad penal para
adolescentes tanto el proceso como las medidas que se tomen son de
cardcter pedagoégico, especifico y diferenciado respecto del sistema de
adultos, conforme a la proteccion integral. El proceso debera garantizar la
justicia restaurativa, la verdad y la reparacién del dano.

En caso de conflictos normativos entre las disposiciones de esta ley y
otras leyes, asi como para todo efecto hermenéutico, las autoridades
judiciales deberdan siempre privilegiar el interés superior del nifio y

20 CSJ SP del 20 de octubre de 2010. Rad. 33022.
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orientarse por los principios de la proteccién integral, asi como los
pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este sistema.

PARAGRAFO. En ningun caso, la proteccién integral puede servir de
excusa para violar los derechos y garantias de los nifos, las nifas y los
adolescentes.

La salvaguarda y proteccion del interés superior del nino es,
entonces, un principio interpretativo transversal, regulador de la
actividad estatal y, en particular, de las decisiones judiciales en el
sistema de justicia penal para adolescentes -art. 44 y 45 de la
Constituciéon Politica-, que debe consultarse de manera primordial
en todas las medidas que los involucran, segun lo establece el
numeral 1° del articulo 4 de la Convencién sobre los derechos del
nino.

El Comité sobre los Derechos del Nino, ha referido que el interés
superior del nino debe ser entendido en una triple dimensién en
tanto es (i) un derecho, (ii) un principio y (ii() una norma de
procedimiento, asi:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideraciéon primordial que se evalie y tenga en cuenta al
sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondrd en prdctica siempre
que se tenga que adoptar una decisiéon que afecte a un nifio, a un grupo
de nifios concreto o genérico o a los nifos en general. El articulo 3, parrafo
1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion
directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una
disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira
la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés
superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencion y sus
Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o
a los nifios en general, el proceso de adopcién de decisiones deberd incluir
una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la
decision en el nifio o los nifos interesados. La evaluacién y determinacion
del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademdas, la
justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en
cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados parte
deberan explicar cémo se ha respetado este derecho en la decision, es
decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en
qué criterios se ha basado la decision y como se han ponderado los
intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones
normativas generales o de casos concretos.

Es asi como, dentro de las reglas aplicables a los casos en los que
las decisiones pueden afectar a un nino, nina y adolescente (NNA)
se encuentra la necesidad de evaluar el impacto en sus derechos.
En esa linea, los funcionarios judiciales tienen un deber de
diligencia y cuidado, pues, estan llamados a tener en cuenta las
consecuencias que las decisiones pueden generar en su desarrollo,
por lo que, dentro de su discrecionalidad, deben fijjar las
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medidas idoneas ajustadas a los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad.

Segtin lo refiere expresamente el Coédigo de la Infancia y la
Adolescencia -art. 6°-, el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes se encuentra especialmente integrado por el bloqué
de constitucionalidad, dentro del que se encuentran multiple
instrumentos llamados a guiar la interpretacion de los derechos
garantias de los adolescentes en conflicto con la ley penal, en lo
que los principios de proteccion integral e interés superior de lo
NNA son criterios orientadores, que marcan su enfoque
diferencial respecto del sistema de adultos, pues, los
menores de edad tienen una proteccion reforzada que na
pierden en su condicion de infractores de la ley penal.

La Convencion sobre los derechos del nino, las Reglas de la
Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menore
y/ o Reglas de Beijing , las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de la libertad, entre otro
instrumentos internacionales, fijan los parametros mas relevante
para desarrollar el enfoque diferencial que rige el sistema dé
enjuiciamiento para adolescentes, entre los que se encuentra tene
como politica criminal, que irradia la interpretacion de los
jueces, la reintegracion del adolescente con participacion de la
sociedad, la familia y el Estado de manera activa -principio de
corresponsabilidad-, con enfoque pedagdgico y educativo, a fin de
minimizar la intervencion estatal en el ejercicio de sus

Es asi como, dentro de la discrecionalidad que es inherente a las
valoraciones que esta llamada a hacer la autoridad judicial, debe
atenderse una serie de reglas dirigidas a salvaguardar los
derechos y garantias del NNA, entre las que se encuentran
“determinar cudles son las medidas idoéneas para satisfacer el
interés prevalente de un menor de edad en determinado
proceso”.”?1 (negrillas y subrayas fuera del texto original).

Ahora bien, a juicio de la Sala, en el presente caso

es necesario articular estas dos series de reglas y principios

. . oq e .,

a efectos de determinar la vencibilidad del error de prohibicié

bajo el que actuo A.R.C.: (a) la evaluacion del contexto en el

que se produjo la conducta, junto con las caracteristicas

personales del procesado y (b) el hecho de que €l era un

21 CSJ SP226-2025, rad. 60032.
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menor de edad, que esta sujeto a un régimen de
responsabilidad penal especial y diferenciado que exige, a la

hora de realizar el ejercicio hermenéutico propio de la labor

judicial, la aplicacion de un enfoque diferencial estricto.

anteriores, la Sala considera que el ejercicio hermenéutico

8.4.5. Asi las cosas, teniendo como norte las reflexiones
)

[y

diferencial que se puede construir en este caso es e

siguiente:

(i) Lo primero es que se debe partir de la base de que,
al momento de cometer la conducta, A.R.C era un menor de

edad, de apenas quince anos. Esta circunstancia es

profundamente relevante, porque una persona de esa edad,

tal y como lo exige la ley, la Constitucion y los principios

rectores del Derecho Internacional, no puede ser juzgada de
la misma forma que un adulto, ni con el mismo estanda
de severidad.

evaluar la existencia y la vencibilidad de un error de

(ii) Este principio general debe ser central a la hora de
prohibiciéon: una cosa es exigirle a un adulto que conozca una

prohibicion y otra, muy distinta, es exigirselo a un

adolescente. Los estandares de tales exigencias
necesariamente deben ser distintos.

Ahora bien, lo anterior es de relevancia, también,

la hora de evaluar el contexto en el que ocurrieron los hechos:

a) un colegio privado que no ofrecia una clase de educacion|
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ellos, nunca les mencionaron a sus hijos la dimension legal

que rodea a la sexualidad, particularmente la infantil y (c) en

curiosos, y desconocedores respecto a las consecuencias
legales de su comportamiento, aunque consciente, el meno
aron, de los riesgos biologicos de la actividad sexual.

el medio de todo esto, dos menores de edad, hormonales

(iv) A juicio de la Sala, injusto y desacertado resulta

exigirle a A.R.C., que vivia en un contexto como el descrito,

(v) La responsabilidad de conocer e ilustrar a los

;
, :
menores sobre las consecuencias legales de ese
comportamiento era de los adultos que los rodeaban, no de

los menores mismos. Este es, a juicio de la Sala, el punto

central del caso: la tragedia que se desenvolvio y que culmind
con el trauma de S.A.O. y el deterioro mental y afectivo de
A.R.C.23 no fue culpa de ninguno de los dos, sino de su

contexto: de un sistema educativo deficiente y de un sistema

22 Tal y como lo relataron A.R.M. y Diana Lucia Piedrahita.
23 Que terminé internado por un fuerte cuadro depresivo
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judicial punitivo que se aproximo al caso desde puntos de
ista mas morales que restaurativos?4.
Son los adultos?® quienes fallaron en la educacion
sexual que no le proporcionaron a S.A.O. y A.R.C., y en l&
forma punitiva en la que manejaron el caso?°.

(vi) No es, entonces, razonable ni proporcional exigirle

a S.A.O. o a A.R.C. que conocieran de la ilegalidad de su

comportamiento: enfoque

tal exigencia desconoce el
ermenéutico diferencial que se debe aplicar en este tipo de

caso e implica transferir una responsabilidad que es propia

[oR

e los adultos, hacia los dos menores involucrados. Las
' de este juicio fueron nefastas: una meno
raumatizada y violentada por su propio padre2’” y un
adolescente que termino juzgado por sus companeros, la

sociedad y la justicia bajo los estandares punitivos propios

=4 =
& o
=

2

v

Q

o

a

=

Q

o

2]

e los adultos.
(vii) La hermenéutica diferencial que se debe aplicar a
resente caso, entonces, arroja un resultado

incontrovertible. El error de prohibicion descrito ers

ie]

realmente invencible para A.R.C. El, en realidad, nuncs

tuvo la oportunidad de actualizar su conocimiento, porque:
a) los propios padres de A.R.C. no sabian que su

comportamiento era ilicito; (b) S.A.O. y su madre tampoco lo

24 Los alegatos del Ministerio Publico dan fe de ello.

25 Los padres, las autoridades escolares y las judiciales.

26 Debe precisarse que la Corte no esta afirmando que la “responsabilidad”, en este
caso, sea de naturaleza penal, sino de naturaleza pedagégica.

27 Que, incluso, alcanzé a llamarla “perra”.
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sabian y (c) en el colegio nunca les hablaron de las
implicaciones legales de la sexualidad.

cComo se le puede exigir, entonces, a un adolescente
como A.R.C., que no era siquiera bachiller, que conozca de

ese tipo de implicaciones, cuando ni siquiera los adultos que

lo rodean, y que son los que tienen la responsabilidad de
orientarlo, lo sabian?

(viii) Para la Sala es perfectamente posible reprocharles

ese desconocimiento a los adultos: si en realidad no lo

sabian, su error si seria vencible. Pero no a los menores, no

a A.R.C.; tal reproche es fundamentalmente injusto y, como

se dijo, implica desconocer que €l, como menor, tiene todo el
derecho a ser juzgado con un enfoque diferencial, que la
judicatura tiene el deber, legal y constitucional, de aplicar.

(ix) cComo se resuelve, entonces, el problema juridico

ropuesto? Mediante la aplicacion de la siguiente regla,

esencialmente diferente al de los adultos.

Ello, porque: (a) los menores deben ser juzgados con

enfoque diferencial; (b) el contexto en el que ellos se

‘|

esenvuelven depende muchisimo de la orientacion

6

w
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disposicion de los adultos que los rodean y (c) por regla
general, ellos no gozan, ni del mismo nivel educativo, ni de la

misma madurez psicologica que los adultos.

Ahora, es necesario precisar que lo anterior no significa

que exista una presuncion de invencibilidad en todo meno

que alegue error de prohibicion; simplemente significa que ls

evaluacion contextual debe considerar especificamente los

factores propios de la adolescencia -madurez, dependencia

educativa de los adultos, etc.— en interaccion con las

circunstancias facticas especificas que rodean cada caso?8, el

delito cometido?9, la franja de edad entre los involucrados

el dano causado al bien juridico.

8.4.6. Ahora bien, conviene detenerse brevemente en
una objecion que el caso suscita con particular fuerza. La

secuencia acreditada en juicio —el intercambio previo de material

intimo solicitado por el procesado, la solicitud reiterada de secreto
antes de los hechos, la diferencia etaria de tres a cuatro anos en una
etapa del desarrollo en la que esa diferencia es psicosexualmente
significativa, y las conductas posteriores a la denuncia,
particularmente las manifestaciones del procesado en el sentido de que

su libertad y su vida dependian de que la menor no terminara la
relacion- admite una lectura critica desde la perspectiva de
género que la Sala no puede ni quiere ignorar. Esa lectura,
anclada en los compromisos internacionales del Estado

colombiano y en la jurisprudencia consolidada de esta

28 No es lo mismo un adolescente de 16 con una nifia de 12, que un adolescente de
17 con una nifa de 7.

29 No es lo mismo, por ejemplo, un acceso carnal violento agravado que un acceso
carnal abusivo con menor de 14 anos.
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Corporacion sobre violencia basada en género, exige nombrar
lo que efectivamente ocurrio y no diluirlo en la categoria de

“primera relacion adolescente”.

Ahora bien, reconocer esa lectura no equivale a alterar
el problema juridico que esta providencia debe resolver. Por
mandato del principio de non reformatio in pejus, y dados los
términos en los que se concedio la impugnacion especial, la
Sala esta juridicamente impedida de revisar la existencia
misma del error de prohibiciéon -reconocida ya por €l ad quem- y
debe circunscribir su analisis a la vencibilidad o

invencibilidad de ese error.

Esa evaluacion, como se ha venido sustentando, se
construye sobre las posibilidades reales que A.R.C. tenia, con
anterioridad a los hechos, de actualizar el conocimiento sobre
la antijuridicidad penal especifica de su conducta. Las
consideraciones relativas a la dinamica relacional entre los
involucrados, asi como las conductas posteriores a la
denuncia -incluidas las que pueden ser objeto de reproche desde
otras dimensiones del ordenamiento—, no inciden sobre ese juicio
especifico, pues operan en planos analiticos distintos: el de

la culpabilidad y el de la relacion misma.

Esta precision es importante por dos razones: (a) porque
evita que la solucion absolutoria del caso sea leida como una
desestimacion o minimizacion de las dimensiones de género
que el caso expone, y (b) porque deja claro que el reproche

que el ordenamiento puede formular frente a esas

65



CUI: 05001600123920170020001
NUMERO INTERNO 61126
IMPUGNACION ESPECIAL

A.R.C.

dimensiones no se canaliza necesariamente por la via de la
imputacion al adolescente procesado del tipo del articulo 208
del Codigo Penal, sino que compromete responsabilidades

institucionales, pedagogicas y familiares mas amplias.

8.4.7. Frente a los argumentos del Tribunal, de la
Representacion de Victimas y del Ministerio Publico, es

preciso advertir lo siguiente:

8.4.7.1. La segunda instancia, en un argumento que
redujo a dos parrafos, determiné que la vencibilidad del error
de prohibicion de A.R.C. estaba dada por que €l era muy
“sagaz y diligente”, porque tenia acceso a las redes sociales,
porque el hermano de S.A.O. le indicoé que no creia apropiado
que €l se metiera con su hermana, porque so6lo se formalizo
la relacion hasta después de que se presentdé la denuncia,
porque su padre tenia doctorado en psicologia y porque €l
insistid en mantener secretas las relaciones sexuales.

Veamos:

“No obstante, el aludido error no es invencible pues hay varias
situaciones que conllevan a tal conclusion. En principio —segun
revelé SAO— ARC, cuando tuvieron los dos encuentros sexuales
no quiso que nadie supiera de la relacion entre ellos, pues
insistentemente le advirtié a la joven que no lo comentara, al punto
que cuando fueron convocados por el psicologo Rosemberg
instruyo6 a SAO sobre lo que debia decir, le senalaba que no dijera
absolutamente nada de lo que estaba pasando, de donde se colige
que aunque ARC desconociera la prohibicion legal de tener
relaciones sexuales con una menor de catorce anos,
minimamente sospechaba o imaginaba que su actuacion era
contraria a la ley, pues él mas que nadie sabia la edad de SAO
Y que respecto de él era aun una nina, no eran pares, pues fijese
como Salomén —de la misma edad de ARC— siempre manifesto
preocupacion por la relacion entre ARC y SAO, precisamente por la
edad de SAO, pues esta claramente dijo en el juicio oral que
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Salomoén le reclamé a ARC "que no le parecia que se estuviera
metiendo con personas tan chiquitas". Es decir que asi como
Salomoén, de la misma edad de ARC, que estudiaban en la misma
institucion, se inquieté porque le parecia incorrecta la relacion de
ARC con SAO por la edad de esta, igualmente parece haberlo
advertido ARC, pues recuérdese que en principio él queria guardar
total hermetismo en torno a su relacion con SAO, pero al
enterarse de la denuncia penal formulada en su contra, le
insistio para que fueran novios, lo que en efecto sucedio,
actuacion de quien minimamente infiere que su conducta no es
totalmente licita, y aun asi la desplegé, pudiendo instruirse al
respecto, toda vez que era un joven de 15 anos, cast 16 y ya 16
cuando se dio el segundo acceso carnal abusivo, cursaba 9° grado,
tenia acceso a redes sociales y las uso para seducir a SAO,
su padre es profesional con doctorado en psicologia, quien
aunque también dice desconocer la prohibicion, pudo superar el
error y ayudar a su hijo a hacerlo, sin que ello implique que se esté
culpabilizando a Mario Elkin por las acciones de su hijo, aunque
si es importante para tener en cuenta el entorno del joven, pues de
ello se deducen las posibilidades de superar o no el error para
determinar su vencibilidad o invencibilidad. No puede perderse de
vista que ARC es un joven que vive en esta ciudad, con acceso a
las tecnologias del mundo actual, que estudiaba en avanzado
grado de la secundaria. El cual le garantizaba una educacion de
calidad académica, es activo, creativo y diligente, lo cual se
deduce de la forma en la que cortejo a SAO y la precaucion
que tuvo para evitar embarazarla, tanto que la presioné para
que tomara unas "pastillas del dia después”, de lo cual sé deduce
la posibilidad en que se encontraba ARC para salir del error
respecto de que su conducta de tener relaciones con SAO era
contraria a la ley en atencion a la edad de la nina y no lo hizo, esto
en gracia de discusion porque las mismas condiciones particulares
de dicho joven que se han detallado, podrian llevar a la conclusion
de que el pretendido error ni siquiera existio, sino que siempre tuvo
conocimiento de la ilicitud de acceder carnalmente a una menor de
edad, asi también él lo fuera, lo cual no se ha insinuado siquiera.

(..)

Asi que para determinar la vencibilidad del error de prohibiciéon
deben tenerse presentes las circunstancias particulares del hecho,
el entorno en que se relaciona el individuo, su comportamiento
previo, concomitante y posterior al evento. Y en este caso quedo
demostrado con el testimonio de SAO que las relaciones
sexuales entre ella y ARC fueron clandestinas, él no queria
noviazgo con ella, sin embargo una vez fue denunciado le
insistio en formalizar la relacion, como finalmente lo hicieron,
y le manifestaba constantemente que en manos de ella estaba su
libertad y su futuro, ademas de indicarle qué debia decir en las
diligencias en que ella participaba en razén de los hechos aqui
investigados, actuacion que no es coherente con un joven
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pretendidamente ingenuo que aunque supuestamente desconocia
la ilicitud de las acciones que ejecuté respecto de la nina SAO,
estaba en posibilidad de salir del error si fuera cierto que estaba
inmerso en él pero, por el contrario, todo denota que ARC era un
adolescente sagaz, diligente, con capacidad de comprender
cabalmente las implicaciones y consecuencias de sus actos,
particularmente en el campo de la sexualidad, y para superar un
eventual error frente a la ilicitud de su conducta y poderse
determinar conforme a derecho, pero no lo hizo y por ello el error
de prohibicion pregonado es vencible, no invencible como lo
considero la primera instancia.”.

Las criticas que la Sala le hace a este razonamiento son

las siguientes:

(i) El que A.R.C. hubiera querido mantener en secreto
las relaciones sexuales no implica que €l tuviera consciencia
de que estaba cometiendo un delito: una cosa es la
prevencion de los adolescentes frente a un seguro reproche
de los adultos30 y otra, muy distinta, es la consciencia de
antijuridicidad respecto de esa conducta. Son dos cosas muy
distintas que deben valorarse, precisamente, en el contexto

de los adolescentes.

(ii) E1 que el hermano del S.A.O. hubiera prevenido a
A.R.C. sobre la edad de su hermana y lo hubiera advertido
de meterse con ella no implica, tampoco, que el procesado
hubiera tenido el deber de saltar a la conclusion inmediata
de que estaba cometiendo un delito. Una vez mas: una cosa
es saber que se esta cometiendo un comportamiento que

adolece de reproche social y otra, muy distinta, es conocer

30 Lo que implica consciencia de algo reprochado social y familiarmente, pero no
necesariamente de algo sancionado penalmente.
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que se esta cometiendo una conducta punible, sancionada

penalmente.

(iii) El que el padre de A.R.C. tuviera o no un doctorado
es completamente irrelevante frente al conocimiento de él, es
decir, del procesado. Es perfectamente reprochable, para el
padre, que, teniendo ese nivel educativo, desconozca las
consecuencias legales del comportamiento de su hijo; pero
ese reproche no se le puede extender al acusado, como de
forma muy injusta lo hace el Tribunal y, mas adelante, la

representacion de victimas.

(iv) El que él inicialmente no quisiera un noviazgo y
después si no tiene nada que ver con el conocimiento que €l
hubiera podido tener sobre la ilicitud de la conducta con
anterioridad a la comision de los hechos. El argumento esta
por completo fuera de lugar y no tiene relacion logica alguna
antecedente-consecuente, con el punto que el Tribunal

pretende demostrar.

(v) Y, finalmente, no entiende la Corte qué tiene que ver
la “sagacidad” y “diligencia” de A.R.C.31, o su acceso a las
redes sociales, con la posibilidad contextual de que €l
actualizara su conocimiento con anterioridad a la comision de
los hechos. Se insiste: era responsabilidad de los adultos
ilustrar a los menores sobre ese tipo de consecuencias

legales, no de los menores mismos. A juicio de la Sala, lo que

31 Calificaciones que, por lo demas, son enteramente subjetivas por parte del
Tribunal.
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parece hacer el Tribunal es juzgar la capacidad de A.R.C.
para conocer de la ilicitud de su comportamiento con

estandares propios de los adultos.

(vi) Por ultimo, y a modo de critica general, no entiende
la Sala cual fue la necesidad de extenderse tanto en la
determinacion de que la relacion de noviazgo se concreto con
posterioridad a los hechos si, como bien reconoce el propio
Tribunal, ello es irrelevante de cara a la determinacion de la
existencia del error de prohibicion y de su vencibilidad o

invencibilidad.

8.4.7.2. Frente a los reproches de la Representacion de

Victimas, la Sala debe decir lo siguiente:

(i) El “mensaje a la sociedad” incorrecto que se daria en
el marco del presente juicio seria, precisamente, el posibilitar
la condena de un adolescente por cosas que, en efecto, son
culpa “del sistema educativo”. El absolverlo no implica
conceder un derecho a infligir las leyes, sino que implica la
produccion de un juicio esencialmente subjetivo, construido
alrededor de aquel principio basico que indica que la

responsabilidad penal es subjetiva e individual.

(ii) Frente al tema del principio de oportunidad, la Corte
comparte la opinion de lo incorrecto que es intentar presionar
a las victimas, desde el estrado judicial, a la aceptacion de

tal mecanismo de terminacion anticipada. Sin embargo, ello
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no obsta para reconocer que las autoridades judiciales3? si
pueden invitar a las victimas a la aceptacion de este,
mediante la formulacion de argumentos que si eran muy

pertinentes en este casos3.

(iii) Es profundamente injusto insinuar que A.R.C. es
“una persona sin limites” s6lo porque cometié un error en su
adolescencia; error que, ademas, estuvo atravesado por el
desconocimiento de la ley penal. Ademas, una vez mas,
también resulta injusto achacarle responsabilidad al
procesado por el hecho de que los padres no conocieran de
tal ilicitud: el juicio debe ser personal e individual y, en

cualquier caso, no puede extendérsele al menor.

(iv) Lo de la “pastilla del dia después” fue acordado
entre S.A.03% y A.R.C. y, si bien lo de las amenazas de
suicidio a efectos de que la relacion no terminara si son
reprochables: (a) no son delito en si mismo y; (b) se explican
por la inmadurez psicologica del adolescente y por el miedo
que le producia la critica situacion judicial en la que se

encontraba.

(v) El que A.R.C. no padeciera una “disminucion
intelectual” es irrelevante. La invencibilidad del error, en este

caso, no se determina por eso, sino por la circunstancia de

32 En particular, la Fiscalia General de la Nacion.

33 Tales como el hecho de que A.R.C. estaba arrepentido de su conducta y de que él
también habia sufrido consecuencias traumaticas a raiz de esta.

34 Ella expresamente indic6é en su declaracion que A.R.C. no la “obligé” a tomar el
medicamento, aunque es cierto que su padre adujo que ella fue objeto de presién
emocional para ello.
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que €l era un adolescente, que creci6 en el marco de un
contexto en donde nadie le hablé, nunca, sobre las

implicaciones legales de su sexualidad.

(vi) Sobre la “exclusion” de la obediencia de la ley a
quién la ignora, debe decirse que, en principio, es cierto que
ello se encuentra prohibido por el ordenamiento. Sin
embargo, tal regla, que es una ficcion juridica necesaria para
la armonia social, no es absoluta. Precisamente, en el
Derecho Penal existe una excepcion: el error de prohibicion.
Esta es una excepcion legal que se construye alrededor del
hecho de que la responsabilidad penal es subjetiva. Y si, en
efecto, ello produce que, en casos como este, sea posible

excusar el incumplimiento de la ley en su desconocimiento.

Ello no genera “desigualdad constitucional” ni “caos
juridico”; por el contrario, afirma la igualdad, impide la
responsabilidad objetiva y permite que los juicios juridicos
sean realmente justos.

(vii) En este caso, la absolucion no se fundamenta en el
reconocimiento de un supuesto “consentimiento” de le

ictimas®, sino en el hecho de que A.R.C. no sabia que lo que

35 Que, en personas menores de catorce anos, la ley presume, de derecho, que es
inexistente.
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(viii) Injusto también resulta el tildar a los padres de
A.R.C. como “complices” de su hijo. En juicio no se demostro
que ellos siquiera hubieran sabido de la intencion de su hijo
de tener relaciones sexuales con S.A.0.3%. Su responsabilidad
recae, como en la de los demas adultos, en no haber educado
adecuadamente a su hijo en temas de sexualidad,
particularmente en lo referente a las consecuencias legales
de esta. A juicio de la Sala, a pesar de que el padre del
procesado alegd no saber que ese comportamiento era ilegal
entre menores, lo cierto es que €l si estaba en la posibilidad

de saberlo, dada su formacion como psicologo.

Sin embargo, ello no lo hace complice, ni le extiende la

responsabilidad penal por el comportamiento de su hijo3”.

8.4.7.3. Finalmente, frente a los alegatos del Ministerio
Publico, la Sala también formulara los siguientes

comentarios:

(i) Como se indico, la existencia de un error de
prohibicion y su vencibilidad se determina a partir de un
especifico contexto y de las caracteristicas especificas del
procesado. Esto, en efecto, implica mirar las “condiciones
sociales especiales e intelectuales”, tales como, por ejemplo,

la minoria de edad y el desenvolvimiento en un contexto en

36 Recuérdese que ellos lo mantuvieron secreto.

37 La acusacion de que el padre de A.R.C. le prestaba las llaves de su consultorio a
su hijo para tener relaciones sexuales es un dicho de referencia que soélo es repetido
por el padre de S.A.O. Asi, ello es algo que no puede tenerse como acreditado en el
presente caso, por lo menos no al efecto de nombrar al primero como “cémplice”.
Ademas, seglin conté la menor, los hechos ocurrieron en la casa del procesado, no en
el consultorio de su padre.
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el que no se brinda una educacion sexual completa y de

calidad.

(ii) La absolucion de A.R.C. no implico el
desconocimiento de los derechos de S.A.O. Por el contrario,
como quedo claro en esta providencia, a los dos se les
desconocieron sus derechos, s6lo con la mera existencia de
este proceso, que pudo haberse terminado anticipadamente
de una forma mucho mas pedagogica y menos violenta. Por
una conducta de la cual él no era culpable, A.R.C fue
procesado, juzgado y condenado, al tiempo que S.A.O fue
senalada y violentada por su propio padre y después fue
obligada a declarar sobre sus traumas e intimidades, cosa

que es profundamente revictimizante.

La afectacion fue para los dos y, como se indico, parte
de la responsabilidad recae en el enfoque punitivo que se le
dio al caso; enfoque que, como es evidente, es replicado por

la representante del Ministerio Publico.

(iii) Ahora bien, en cualquier caso, existen dos
argumentos del Ministerio Publico que merecen especial
atencion: (a) el que este caso se debe resolver a partir del
“derecho natural” y de la “moral” y (b) el que el delito

imputado es de “responsabilidad objetiva”.
Lo primero que se debe decir es que esta linea de

argumentacion es inaceptable para la Sala: En Colombia, es

inconstitucional juzgar con base en criterios morales pues
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nuestro sistema actual es de tendencia positivista y no
naturalista. Esta inscrito en la misma Constitucion: “Art.
230. Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al

imperio de la ley.”.

Ello implica que no es posible resolver un caso apelando
a referentes morales dirigidos a desentranar el “derecho
natural”, cuyo contenido dependeria, en ultimas, de la
opinion moral de cada cual o de la imposicion de criterios

morales de naturaleza esencialmente religiosas8.

(iv) Tampoco es admisible que el Ministerio Publico
aduzca que el delito de acceso carnal abusivo con menor de
catorce anos es de responsabilidad objetiva. Esta afirmacion
es abiertamente erronea porque contradice abiertamente el
texto legal y los fundamentos mismos del sistema penal

colombiano.

“Art. 12. Culpabilidad. Sélo se podra imponer penas por
conductas realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda
forma de responsabilidad objetiva.” (subraya fuera del texto
original).

Ahora bien, si lo que la senora agente del Ministerio
Publico quiso afirmar es que la demostracion de la minoria
de edad es de caracter objetivo, asi ha debido expresarlo
claramente, pero en todo caso ha debido matizar el tema
dentro del sistema de responsabilidad penal de adolescentes,

en el que la edad de los menores no estaba en discusion -nifa

de 13 anos, nino de 15 anos—.

38 Cosa muy problematica en un Estado laico, como es el colombiano.
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(v) En cualquier caso, y s6lo en gracia de discusion, es
preciso recordar frente al argumento de la representante del
Ministerio Publico que, en el ambito del derecho natural, los
principios de la responsabilidad subjetiva fueron fijados
inicialmente por los iusnaturalistas medievales,
particularmente por Santo Tomas de Aquino3?. De este modo
y en ese estricto ambito resulta antitético reclamar la
aplicacion del derecho natural y, simultaneamente, apelar

por la responsabilidad objetiva.

8.4.8. Finalmente, antes de pasar a la parte resolutiva,
la Sala debe advertir que entre las circunstancias que dieron
origen a este caso?? estuvo la deficiente implementacion de
un programa de educacion sexual integral, particularmente
en el establecimiento educativo en donde estudiaron los

menores involucrados.

8.4.8.1. Al respecto, es preciso recordar que:

(i) El literal d) del articulo 13 de la Ley 115 de 1994
expresamente establece que es objetivo primordial de todos y
cada uno de los niveles educativos el desarrollo integral de
los educandos mediante acciones estructuradas

encaminadas a:

39 Prima Secundae, Tratado de los Actos Humanos. Suma Teologica: I-1I, q. 6, “De
voluntario et involuntario”.

40 Que, incluso, llevé a un menor de edad a tener que ser hospitalizado por ideaciones
suicidas.
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“Desarrollar una sana sexualidad que promueva el conocimiento
de si mismo y la autoestima, la construccion de la identidad sexual
dentro del respeto por la equidad de los sexos, la afectividad, el
respeto mutuo y prepararse para una vida familiar arménica y
responsable;”.

(ii) También, que el literal e) del articulo 14 de la misma
norma establece que es obligatorio en todos los
establecimientos oficiales o privados que ofrezcan educacion
formal es obligatoria en los niveles de la educacion

preescolar, basica y media cumplir con:

“La educacion sexual, impartida en cada caso de acuerdo con las
necesidades psiquicas, fisicas y afectivas de los educandos segin
su edad.”.

(iii) Igualmente, que el articulo 14 de la Ley 1146 de

2007 expresamente indica que:

“Los establecimientos de educacion media y superior deberan
incluir en sus programas de estudio, con el propdsito de coadyuvar
a la prevencién de las conductas de que trata la presente ley, una
cdtedra de educacion para la sexualidad, donde se hard especial
énfasis en el respeto a la dignidad y a los derechos del menor.”.

(iv) Que el Codigo de Infancia y Adolescencia, en sus
articulos 39 y 44, establecen que son obligaciones de la

familia y de las instituciones educativas:

“Promover el ejercicio responsable de los derechos sexuales y
reproductivos y colaborar con la escuela en la educacion sobre este
tema.”

y

“Orientar a la comunidad educativa para la formaciéon en la salud
sexual y reproductiva y la vida en pareja.”.
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(v) Que, en general, la Politica Nacional de Sexualidad,
Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos expedida en
2014 por el Ministerio de Salud y Proteccion Social tiene

como objetivo principal, lo siguiente:

“Esta Politica direcciona el desarrollo de la sexualidad como
dimension prioritaria definida en el Plan Decenal de Salud Publica,
que incluye el disfrute de la sexualidad y el ejercicio de los
derechos sexuales y los derechos reproductivos en forma digna,
libre, e igualitaria y la transformaciéon de los lugares, conceptos e
imaginarios desde donde se piensa y vive la sexualidad, no solo
orientada por la necesidad de prevencion del riesgo de enfermar;
a fin de contribuir a que la ciudadania alcance el mads alto
estandar de salud sexual, salud reproductiva, bienestar fisico,
mental y social, como de desarrollo humano, a partir de acciones
que promuevan el ejercicio auténomo de estos derechos para todas
y todos.”.
8.4.8.2. Con este marco legal como norte, y con la
expresa intencion de que casos como el presente no se
repitan, la Sala considera necesario exhortar a quienes
prestan el servicio de educacion en Colombia, al Ministerio
de Educacion Nacional y a los entes territoriales con
competencias en la materia para que il’lCOI‘pOI‘CIl, dentro los
programas transversales de educacion sexual que ofrezcan y
las politicas publicas sobre educacion sexual, una dimension
o un componente legal, dirigido a concientizar a los ninos,
ninas y adolescentes sobre la dimension juridico-penal de la

sexualidad.

8.5. Conclusiones

Visto el analisis anterior, la Sala concluye, entonces,
que la conducta cometida por A.R.C. si estuvo prevalida por

un error de prohibicion invencible; originado en las
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deficiencias de la educacion sexual que se le ofrecio al
adolescente, tanto en casa como en el colegio, y que le
impidid conocer que las relaciones sexuales entre dos
menores de edad, cuando uno de ellos es menor de catorce
anos y estas no estan mediadas por la presion, la fuerza o la
violencia, es un comportamiento punible de conformidad con

la ley penal colombiana.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 11 del
articulo 32 del Codigo Penal, este error invencible de
prohibicion excluye la responsabilidad penal, pues impide
realizar un juicio sobre la exigibilidad de un comportamiento

diferente; es decir, porque excluye la culpabilidad.

De esta manera, la Sala revoca la sentencia
condenatoria proferida por la Sala de Asuntos Penales para
Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin y, en su lugar, confirma la sentencia absolutoria que

fue dispuesta en primera instancia a favor de A.R.C.

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. REVOCAR la sentencia impugnada, proferida por la

Sala de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal
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Superior del Distrito Judicial de Medellin el 28 de octubre de
2021, por medio de la cual se condené a A.R.C. como autor
responsable del delito de acceso carnal abusivo con menor de

catorce anos.

2. En su lugar, CONFIRMAR la absoluciéon que fue
dispuesta a favor de A.R.C. en la sentencia del 25 de junio
de 2020, proferida por el Juzgado 4° Penal para Adolescentes

con Funcion de Conocimiento de Medellin.

3. EXHORTAR a las instituciones que prestan el
servicio de educacion en Colombia, al Ministerio de
Educacion Nacional y a los entes territoriales con
competencias en la materia para que incorporen, dentro los
programas transversales de educacion sexual que ofrezcan y
las politicas publicas sobre educacion sexual, una dimension
o un componente legal, dirigido a concientizar a los ninos,
ninas y adolescentes sobre la dimension juridico-penal de la

sexualidad.

4. REMITIR las diligencias al Tribunal de origen.

5. Contra este fallo no procede ningun recurso.

Notifiquese y Cumplase.

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO
Presidente
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MYRIAM AVILA ROLDAN

GERARDO BARBOSA CASTILLO

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

GERSON CHAVERRA CASTRO

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

JORGE HERNAN DiAZ SOTO

HUGO QUINTERO BERNATE
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NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

SALVAMENTO DE VOTO

1. Con nuestro acostumbrado respeto por las
determinaciones de la mayoria, nos permitimos consignar los
motivos por los cuales nos apartamos de la decision
adoptada en este asunto, puesto que consideramos, de una
parte, que las pruebas recaudadas en la actuacion,
descartan la configuracion del error de prohibicion invencible
que fundamenta la sentencia absolutoria del acusado y, de
otra, se incurre en un error al darle alcance actual o
psicologico a la conciencia de la antijuridicidad en la

normativa penal colombiana.

Como se indicé6 en los antecedentes procesales, la
sentencia de primera instancia fue absolutoria por
reconocimiento de un error de prohibicion invencible. En
segunda instancia el Tribunal Superior de Medellin revoco la
sentencia apelada y sancioné al acusado con un (1) ano de
libertad vigilada, con la condicion de someterse a la

supervision, asistencia y orientacion de un programa de
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atencion especializada, como consecuencia del

reconocimiento de un error de prohibicion vencible.

Asi las cosas, el tema del recurso de impugnacion
especial y de la sentencia de la Sala estaba delimitado,
esencialmente, por la discusion sobre lo vencible o invencible
del error de prohibicion, puesto que esta circunstancia fue
reconocida en doble instancia y no podria agravarse la
sancion impuesta al acusado en virtud de la prohibicion de

reforma peyorativa al recurrente tnico.

2. En salvamento de voto conjunto en CSJ SP2490-2024,
11 sep. 2024, rad. 59369, se expuso que la culpabilidad como
categoria en la teoria del delito, se entendio inicialmente por
el esquema causalista clasico como el nexo psicologico
existente entre el autor y su ilicito, a partir de su

voluntariedad y el libre albedrio.

Mas adelante, para corregir inconsistencias en la
fundamentacion de la culpabilidad de los delitos
imprudentes y la inculpabilidad ante situaciones como el
miedo insuperable o el estado de necesidad exculpante, entre
otras razones, se agrego contenido normativo por cuenta del
concepto de exigibilidad de otra conducta, esbozado desde el

denominado esquema neoclasico.

Posteriormente, el enfoque normativo de la culpabilidad
se acentuo con el esquema finalista, al propugnar la tesis de
la culpabilidad como un mero juicio de reproche, esto es, la

constatacion de que el autor del injusto tuvo la posibilidad
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de comportarse de una manera distinta, o sea, conforme a

derecho.

En lo que respecta a este caso concreto, la denominada
conciencia de la antijuridicidad de la propia conducta en los
esquemas causalistas (clasico y neoclasico), es parte
constitutiva del dolo en el ambito de la culpabilidad (dolus
malus); mientras que a partir del modelo finalista (y la mayoria
de las concepciones que le siguieron), al concebir el dolo como un
elemento subjetivo del injusto y no de la culpabilidad, el
conocimiento de la antijuridicidad se mantuvo como parte
esencial del juicio de reproche en sede de culpabilidad, pero
claro, desde una perspectiva valorativa/normativa y no

causal/psicologica.

Asi, el conocimiento de la antijuridicidad que sustenta
la culpabilidad del autor no se entiende en un sentido actual
(al momento de la realizacion de la conducta antijuridica), sino
actualizable. Con base en algunas consideraciones del
finalismo, buena parte de la doctrina contemporanea se
inclina por evaluar si el sujeto activo al momento de realizar
el injusto tipico, se encontraba en condiciones de advertir
que su conducta estaba prohibida o restringida por el

derecho.

Entonces, para llegar a penar o sancionar no basta con
la ilicitud formal y material de un comportamiento descrito
por el legislador como contrario a derecho y que menoscabe
intereses juridicamente protegidos, sino que ha de ser

reprochable a su autor, no desde lo moral o lo ético, sino a

85



CUI: 05001600123920170020001
NUMERO INTERNO 61126
IMPUGNACION ESPECIAL

A.R.C.

partir de un juicio que consiste en determinar si contaba con
la capacidad y la posibilidad de orientarse conforme a las

expectativas normativas.

En el mismo salvamento se consigné que el
conocimiento de la prohibicion no debe estar ligado «al
contenido exacto del precepto penal infringido o a la penalidad
concreta del hecho, basta con que el autor tenga motivos
Suficientes para saber que el hecho cometido esta
juridicamente prohibido y que es contrario a las normas mas

elementales que rigen la convivencia».*!

Este parametro, dentro de la concepcion normativa de
la culpabilidad, permite atribuir el juicio de reproche a la
comunidad en general -y no solo a los versados en leyes-,

entendidos estos como conocedores del derecho:

«...] el autor actia comprendiendo el contenido de injusto cuando
sabe que su hecho infringe el ordenamiento juridico [...]. Esta
constatacion de indole muy genérica debe ser concretada en
varios sentidos [...] por un lado, para que haya conocimiento del
injusto no es preciso que el autor conozca ni la punibilidad de su
hecho [...] ni mucho menos la norma penal en la que esta se basa
[-..]. Por otra parte, no es suficiente que sea consciente de que su
comportamiento es asocial o inmoral [...]. Sin embargo, este tipo
de conciencia por regla general dara lugar a un “esfuerzo de
conciencia superior” [...]. El criterio decisivo es la contradiccion
del ordenamiento juridico, que el autor debe conocer al menos
“como lego” [...]n.42

41 MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, segunda edicién, Editorial
Temis, Bogota, 2002, pag. 106 y s.s.

42 ESER, Albin y BURKHARDT, Bjoérn, Derecho penal, Cuestiones fundamentales de
la teoria del delito sobre la base de casos de sentencias, Editorial Colex, Madrid, 1995,
pag. 307.
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Esa valoracion paralela en la esfera del lego, esta
asociada a que «el autor haya captado correctamente, a modo
de lego, el contenido significativo juridico-social de la
circunstancia del hecho [...] el objeto de la valoracion paralela
es el suceso factico. El autor debe comprender aquello que
sucede en su significado juridico-social, captando todas
aquellas circunstancias que son determinantes conforme a la

valoracion legal y judicial».*3

De este modo, la capacidad de motivacion propia en la
culpabilidad no se verifica en abstracto, sino a partir de la

situacion concreta en la que se hallaba inmerso el individuo:

«[...] una persona es capaz de motivacion si ella esta en posicion
de orientar su comportamiento segun razones y valoraciones, y
de formarse y realizar una correspondiente decision de actuar [...]
la pregunta de imputacion reza como sigue: Jtenia el autor el
saber y la capacidad fisica necesarios para evitar la realizacion
del tipo del delito mediante la adopciéon de una alternativa de
comportamiento, si él asi lo hubiera querido? |[...]. Estando
comprobado que un agente contaba con el conocimiento y la
capacidad fisica necesarios para evitar una realizacion del tipo,
st él asi lo hubiera querido, entonces hay que preguntar en un
paso siguiente, en el nivel de la culpabilidad, si a él puede
reprocharse no haberse formado esa voluntad de evitacion».##

3. Es claro que en el Codigo Penal colombiano no se
hace referencia expresa a alguna escuela, esquema o

doctrinante de la teoria del delito, como también lo es que en

su articulado no se suele -y seguramente tampoco se debe-

43 Pag. 344 y s.s. ibidem.

44 KINDHAUSER, Urs. Estudios sobre la parte general del derecho penal, Centro de
Investigacion en Filosofia y Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2022, Pag. 194 y s.s.
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precisar el marco teodrico del que provienen algunos

conceptos y definiciones.

Es asi que no existe ningun articulo que disponga
expresamente la adopcion de una vertiente normativa de la
culpabilidad, pero es evidente que el contenido de varias
disposiciones permite construir la interpretacion en ese
sentido, como desde hace 25 anos lo viene haciendo la

doctrina y la jurisprudencia nacionales.

La inclusion del dolo como una modalidad de la
conducta en el articulo 21; la exigencia del conocimiento de
la situacion factica como elemento del dolo en el articulo 22;
el tratamiento diferenciado del error que recae sobre los
hechos constitutivos de la descripcion tipica y el que recae
sobre la licitud de la conducta, especialmente cuando se
trata de errores vencibles, como se indica en los numerales
10 y 11 del articulo 32; entre otras disposiciones, permiten
deducir la adopcion de una concepcion normativa de la

culpabilidad y la superacion de la vertientes psicologicas.

Y si existe una disposicion que refrenda la anterior
conclusion, es precisamente la referida al denominado error
de prohibicién que recae sobre la licitud de la conducta, no
solo por la atenuacion punitiva que no afecta el dolo en los
eventos de error vencible, sino por la inclusion expresa de un
conocimiento potencial o actualizable de la antijuridicidad,
que se aparta de la concepcion psicologica que le da

relevancia a lo que el sujeto conoce o esta pensando en el
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momento de la realizacion de la conducta contraria a derecho

(conciencia actual de la antijuridicidad).

El articulo 32, numeral 11, inciso 2 del Codigo Penal,
contempla que «para estimar cumplida la conciencia de la

antijjuricidad basta que la persona haya tenido la

oportunidad, en términos razonables, de actualizar el

conocimiento de lo injusto de su conducta [...]». Por ende, es

suficiente con que la formacion, nivel social y cultural de la
persona, le permitan representarse la ilicitud de su
comportamiento para que opere el reproche normativo propio
de la culpabilidad, aunque sea de manera atenuada segun

las circunstancias de cada caso concreto.

Es decir que, al menos en sede de culpabilidad, se
supera la dualidad psicolégica entre conciencia actual y
error, o entre vencibilidad e invencibilidad desde un sentido
meramente empirico, por los conceptos de posibilidad o
imposibilidad de adquirir el conocimiento de la ilicitud y
exigibilidad o inexigibilidad de tener ese conocimiento en las

circunstancias del caso concreto.

De esta manera, la ausencia de culpabilidad por un
error de prohibicion invencible como el que se reconoce en la
decision mayoritaria, debe fundarse en la real imposibilidad
de adquirir el conocimiento de la antijuridicidad y la
inexigibilidad de haber contado con dicho conocimiento para

el momento de la realizacion de la conducta.

En los eventos en los que el sujeto activo de la infraccion

contaba con la posibilidad de acceder al conocimiento de la
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ilicitud y, segun las circunstancias del caso concreto, le era
exigible contar con dicho conocimiento, el error sobre la
prohibicion de ninguna manera puede valorarse como

invencible o insuperable.

En esos casos, el error de prohibicion existente para el
momento de realizacion de la conducta conlleva,
dependiendo de la naturaleza y la entidad del mismo, a la
atenuacion del juicio de reproche (error vencible), o a la

afirmacion plena de la culpabilidad (error burdo o craso).

La doctrina contemporanea*> se ha referido a esta

problematica de la siguiente manera:

St se llega a la conclusion de que la superacion de su error de
prohibicion era radicalmente imposible para el autor del delito —
tanto en el momento del hecho como con anterioridad a este-,
entonces no debe castigarle?¢. Esta situacion describe el nicleo
duro de los casos en los que un error debe ser reputado invencible
y constituye una obvia concrecion del principio de que a nadie se
le puede exigir lo imposible — ad impossibilia nemo tenetur-.
Ahora bien, la imposibilidad absoluta de conocimiento de la
antijuridicidad tanto en el momento de realizar la conducta tipica
como en un momento anterior constituye una excepcion absoluta.
En realidad, se asocia a la existencia de situaciones de
inimputabilidad o de sujetos que llevan una vida por completo
alejada de la civilizacion*”.

Por eso, en la practica resulta mas relevante el supuesto de
aquellos errores que se reputan también invencibles porque, aun
no existiendo imposibilidad absoluta de conocer la
antijuridicidad, si se da una extrema dificultad para hacerlo. En
este punto el criterio rector es la inexigibilidad?*8, de modo que las

45 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Derecho Penal Parte General, Ed. Aranzadi La Ley,
paginas 1843 y ss. Madrid, 2025.

46 ROXIN, Claus. AT, I, 4%, 2006, 21/35; Manso Porto (2009). 81 ss.

47 Un caso especial en la segunda postguerra mundial fue el de los denominados, en
Alemania, nifios lobos: Burkhardt (1995), 410 n. 22.

48 ROXIN, Claus. AT, I. 4%, 2006, 21/38, remitiendo luego a su categoria sistematica
de la «responsabilidad»r. La STS de 7 de febrero de 1996 aprecié un error invencible
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divergencias doctrinales sobre su alcance se concretan en la
determinacion de cuadl debe ser la medida de la exigencia en
relacion con el esfuerzo que habria que despegar para obtener el
conocimiento de la antijuridicidad. En efecto, el criterio puede ser
estandarizado en términos comunitarios o grupales, o bien mads
individualizado, lo que significa que puede ser mads exigente o
claramente indulgente.

Una ulterior precision de esta idea requiere distinguir entre los
casos de error de prohibicion intersubjetivamente invencible y los
de error solo personalmente invencible. El ntcleo del primero de
ellos se relaciona ante todo con la nocién de Estado de Derecho.
En efecto, desde luego un error de prohibicion debe reputarse
intersubjetivamente invencible cuando se dan situaciones de
inseguridad juridica objetiva. En realidad, en algunos de estos
supuestos se da una invencibilidad por imposibilidad, en la
medida en que el derecho no ha sido concretado. En cambio, el
segundo guarda relaciéon con las caracteristicas del sujeto. En
efecto, un error es personalmente invencible cuando el acceso del
sujeto al derecho se ve imposibilitado o dificultado por las
caracteristicas subjetivas de este, mas o menos compartidas por
otros. Como se ha indicado, este es el caso de los indigenas recién
contactados por la civilizacion, de extranjeros en casos de
vigencia extraterritorial del ordenamiento juridico de un Estado,
de inmigrantes recién llegados a un pais que carecen de
conocimiento del lenguaje, etcétera.

4. En este caso concreto, el acusado a la edad de 15y
16 anos (por tanto, sujeto al sistema de responsabilidad penal para
adolescentes), accedio carnalmente en al menos dos ocasiones,

a una nina de su colegio que tenia 12 anos para el momento

de los hechos.

de prohibicién a la embarazada que se sometié a un aborto en el que no concurrian
las condiciones materiales ni formales de la eximente conformada por un sistema de
indicaciones. El argumento fue que «a la referida acusada, carente de conocimientos
médicos y juridicos, no le era exigible ir mas alla de comprobar, fuera de lo dictaminado
por el médico y la condicién de centro autorizado al que acudidé, si existia o no la
situacion viabilizadora de la aplicacién de la referida indicacion y bastaba con que el
dictamen facultativo (aunque fuera emitido por uno carente de la especialidad
legalmente requerida) para reputar existente dicha situacién y, por ello, debe estimarse
que tenia una creencia fundada y por tanto invencible de estar obrando licitamente al
prestar su consentimiento para el cese de la gestaciény.
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Lo primero que habria que preguntarse, a efectos del
error de prohibicion invencible o insuperable que se reconoce
en la sentencia, es en qué circunstancias resultaria
imposible e inexigible conocer que no esta permitido acceder

carnalmente a una nina de 12 anos.

No se desconoce que el acusado tenia 15y 16 anos para
el momento de los hechos, pero es que en el ambito colegial
los menores de 12 anos se encuentran finalizando la primaria
o empezando el bachillerato, en qué condiciones podria
percibirse como permitido o normal su acceso carnal y la

ingesta de medicamentos para evitar el embarazo.

Para la mayoria de la Sala, el error de prohibicion
insuperable se fundamenta en que varios testigos, entre ellos
la menor victima y su progenitora, declararon que ni ellos ni
el acusado A.R.C., sabian sobre la prohibicion de tener
relaciones sexuales entre menores de edad, cuando uno de

ellos es menor de 14 anos.

El acusado no declar6 en la audiencia de juicio oral,
pero es cierto que la victima y otros testigos, especialmente
el padre de A.R.C., aseveraron que este ultimo no sabia que
tener relaciones sexuales con una persona de 12 anos estaba
penalmente prohibido, pues nadie nunca se lo llegdo a

informar o a sugerir.

Con lo anterior se tuvo por acreditado que A.R.C., para
el momento de la realizacion de sus conductas, no sabia que
tener relaciones sexuales con una menor de 14 anos

constituia un delito. Sin embargo, segun lo explicado en
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precedencia, con ello se estaria descartando el conocimiento
actual o psicolégico de la antijuridicidad, pero no el
conocimiento actualizable, ni la posibilidad real de haber
conocido esa ilicitud, y mucho menos la exigibilidad de
contar con ese conocimiento; lo que, como minimo,
imposibilitaba el reconocimiento del error invencible o
insuperable. En este contexto la cuestion que debe resolverse
no es qué sabia el autor del ilicito, sino que le era exigible

saber y qué podia llegar a saber.

Sin embargo, en la sentencia de la cual nos apartamos,
no se absuelve al acusado por la ausencia de conocimiento
actual sobre la antijuridicidad de la conducta, sino que
también se descarta el conocimiento potencial de la ilicitud,
o sea, la posibilidad en términos razonables de haber
conocido que acceder carnalmente a una menor de 14 anos

estaba (y esta) penalmente prohibido.

Pero, si el acusado para el momento de los hechos tenia
entre 15 y 16 anos, vivia en la ciudad de Medellin, tenia
acceso a todos los medios de comunicacion, estaba en 9° de
bachillerato, estudiaba en colegio privado y se encontraba en
una situacion muy diferente a los eventos citados por la
doctrina, ¢como es que se llega a concluir que nunca tuvo la
posibilidad u oportunidad de actualizar el conocimiento

sobre la ilicitud de su conducta?

Es sabido que el entorno personal, familiar y educativo,
entre otros factores, juega un papel importante en la

valoracion del conocimiento potencial de la antijuridicidad y
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la vencibilidad o invencibilidad del error de prohibicion. Pues
bien, con base en la prueba incorporada al proceso, la Sala
mayoritaria llega a la conclusion de que el acusado por su
edad, la deficiente educacion sexual del colegio y la falta de
informacion de los adultos que le rodeaban, nunca tuvo la
posibilidad real de conocer que tener relaciones sexuales con

S.A.O. estaba prohibido.

Sobre este ultimo punto, consideramos que la prueba
fue valorada con desconocimiento de la sana critica,
especialmente por su naturaleza inverosimil. Volvamos a la
pregunta inicial, actualmente en qué condiciones o
circunstancias podria creerse que las relaciones sexuales
entre un adolescente de 16 anos y una nina de 12 estan
normalizadas o permitidas. Y, concretamente, quién podria

desconocer la existencia de esa prohibicion legal.

No se trata de desconocer la posibilidad dogmatica del
error de prohibicion directo e indirecto; lo que ocurre es que
la mayoria de la Sala declara probado que el acusado no
conocia la ilicitud para el momento de su conducta y que no
tenia posibilidad de superar su error, pues ningun adulto a
su alrededor se lo dijo porque tampoco conocian la existencia
de esa prohibicion. Tal conclusion es muy discutible en
términos probatorios, pero marcadamente errada en el plano
dogmatico. Si el adolescente A.R.C. ignoraba la prohibicion
al momento de acceder a la victima (conocimiento actual o
psicologico), no significa que no le fuera posible y exigible

saberlo.
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Ahora, es muy claro que en este caso el acusado es el
adolescente A.R.C., no los adultos que le rodeaban; pero
también lo es que ese desconocimiento general se esta
utilizando para acreditar que, en el entorno social, familiar y
educativo del acusado, nadie sabia que acceder carnalmente
a una nina de 12 anos se encuentra vedado por la ley, como
estrategia para sacar avante la invencibilidad del error. Tal
forma de entender la conciencia de la antijuridicidad resulta
extremadamente grave y riesgosa, pues abre la puerta para
que se retorne a modelos superados de culpabilidad

psicologica.

El padre del acusado, que en el fallo se reconoce como
sociologo y doctorado en psicologia, declar6 que su hijo no
conocia la prohibicion, pero que €l tampoco sabia que las

relaciones sexuales entre menores constituian delito.

Diana Piedrahita, profesora del colegio Alcaravanes,
afirmoé que para el 2017 tampoco sabia que eso era delito y
que en la institucion no se trataban esos temas legales, de
hecho, indic6 que «era una relacion normal, como cualquier
relacion que se podia dar en el colegio» y que solo se activaron

las alertas después.

Maria Paulina Mejia, psicologa y docente de la
Universidad de Antioquia, madre de un amigo de infancia de
A.R.C., declar6o que sabia que en el colegio Alcaravanes no
ofrecian esa educacion en materia sexual, sin embargo,
reconocio que tampoco le dijo nada a A.R.C., cuando le conto

que tenia novia porque nunca sSupo que era una menor de
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edad, incluso aseveré que su hijo tampoco sabia de eso, a

todos los tomo por sorpresa.

Y la madre de la menor, quien declar6 que con
posterioridad a los hechos denunciados permitio que el
acusado continuara la relacion porque encontré un bisturi
debajo de la almohada de S.A.O., aunque reconocio que la
nina estaba chiquita para ese noviazgo, aseguro que para los
meses de abril y mayo de 2017 ella tampoco sabia que eso
era delito. No obstante, en respuesta a pregunta de la fiscalia,
informo que trabajaba en la Secretaria de Educacion de
Medellin, conoce de pedagogias humanistas, tiene formacion
en la fundacion Tejiendo Hogares sobre abusos sexuales y
esa capacitacion le ha permitido saber como manejar esta

clase de casos desde el punto de vista psicologico.

Entonces, se advierte, de una parte, que no es verosimil
lo declarado por estos testigos sobre el conocimiento de la
prohibicion legal de acceder carnalmente a una nina de 12
anos, incluso por un adolescente de 16. Y esa premisa fue
fundamental, en lo probatorio, para descartar, en forma
errada, la imposibilidad de actualizar el conocimiento de la
ilicitud y soportar el error de prohibicion invencible que

conlleva a la absolucion.

No se desconoce que casos como el presente arrastran
toda wuna serie de problematicas cuyo abordaje en
profundidad podria traer formulas mas razonables o utiles
de solucion de los conflictos, pero la invencibilidad del error

de prohibicion no es el camino cuando la prueba indica,

96



CUI: 05001600123920170020001
NUMERO INTERNO 61126
IMPUGNACION ESPECIAL

A.R.C.

como minimo, que si existia posibilidad de acceder al
conocimiento de la ilicitud y que, ante el abordaje sexual de
una nina de 12 anos, le era exigible contar con ese
conocimiento. Su entorno, realmente, no constituia ningun
obstaculo para acceder libremente a esa informacion, todo lo

contrario.

Por ejemplo, la victima declaro que le conté a una amiga
lo que le estaba pasando con A.R.C., y ella inmediatamente
se lo transmitio al psicologo Rosemberg en el colegio, quien
procedio a convocar a los padres. ¢O sea que ellos si sabian
que se trataba de una situacion que no era correcta y que

ameritaba alguna intervencion?

El testigo S.A.O., hermano mayor de la victima, declaro
que se entero de la situacion porque una amiga de su
hermana le comenté que con A.R.C., se estaban
intercambiando fotos desnudos, lo que motivo que también
le comentara al psicologo del colegio y que confrontara al
acusado, pues no comprendia como podia meterse con una
nina de 12 anos. ¢Entonces este estudiante del colegio

también comprendia la irregularidad de la situacion?

Y claro, esto no significa necesariamente que
conocieran con exactitud la prohibicion penal, o incluso la
existencia del delito, pero si acredita que cuando A.R.C.,
resolvio contactar a una nina de 12 anos para coquetear,
tener sexting, intercambiar fotografias desnudos y finalmente

accederla carnalmente, contaba con la posibilidad de acceder
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al conocimiento de la ilicitud de esa conducta y le era exigible

hacerlo.

La prueba demuestra, ademas, que el acusado nunca
hizo ningun esfuerzo para asegurarse de que no estaba
realizando un comportamiento no permitido con una menor
de 12 anos; de hecho, no existe ninguna evidencia de que lo

haya al menos averiguado o preguntado.

A los 16 anos, tiempo en el que se realizo la segunda
conducta objeto de acusacion, A.R.C. contaba con la
capacidad necesaria para comprender que el cuerpo de una
nina de 12 anos tiene especial proteccion. Ademas, la prueba
indica que tenia plena capacidad de discernimiento y
conocimiento de las dinamicas sociales: (i) utilizacion de las
redes sociales; (ii) contacto a S.A.O. a través de chats y
solicitud de intercambio de fotografias desnudos; (iii)
utilizacion de la pastilla del dia después para prevenir
embarazos; (iv) solicitud de clandestinidad de la relacion que
involucraba contactos sexuales para pasarla bueno; (v)
propuesta de formalizacion de un noviazgo con posterioridad

al descubrimiento de los hechos denunciados.

Todo lo anterior, cuando menos, descarta el
reconocimiento de un error insuperable de prohibicion y
podria abrirle la puerta a wuna discusion sobre su
vencibilidad, como fue resuelto por el Tribunal Superior de
Medellin en segunda instancia; aunque, como previamente
se explico, al momento de la realizacion de la conducta el

acusado no estuviese pensando en su ilicitud.
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Finalmente, no se desconoce el juicioso analisis que se
hace en la sentencia sobre el drama y las tragedias de
distinto orden (personal, familiar y social) que conlleva este
tipo de situaciones, al punto que en el fallo se menciona que
los menores consideraron la posibilidad de atentar contra
sus vidas con posterioridad a los hechos denunciados,
también se cuestiona la reaccion del padre de la victima
S.A.O. en su contra, el bullying que sufrio A.R.C., al ser
senalado de asaltacunas o peddfilo en su propio colegio, entre

otras cosas.

Pero, como previamente se indico, la flexibilizacion
dogmatica del error de prohibicion y de los criterios que rigen
la valoracion probatoria para dar por acreditada la
invencibilidad del error, no resulta ser el camino adecuado
para dar respuesta a todas esas problematicas que

involucran los intereses del acusado y la victima, entre otros.

Es cierto que en casos como el presente la proteccion
reforzada es doble, frente a la menor victima de la infraccion
penal y frente al menor infractor, lo que implica no perder de
vista el enfoque de justicia restaurativa y pedagogica, porque
no se esta juzgando a una persona adulta. Pero es que,
precisamente, se observa que el Tribunal al reconocer el error
de prohibicion vencible ajusto el juicio de reproche y atenuo
la sancion fijandola en wun ano con compromisos
conductuales y pedagogicos. Bien habria podido, incluso,
evaluarse la exclusion de sancion por considerarse
innecesaria. Pero reconocer un error de prohibicion

invencible es probatoria y dogmaticamente equivocado.
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En esos términos presentamos nuestro voto disidente,
reiterando que la Sala debido inclinarse por confirmar la
sentencia proferida en segunda instancia por el Tribunal

Superior de Medellin.

GERARDO BARBOSA CASTILLO
Magistrado

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN
Magistrado

Fecha, ut supra.
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