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MOTIVO DE LA DECISION

La Corte examina las bases juridicas, ldgicas y argumentativas de la demanda de
casacion presentada por el defensor de John Fabidn Solarte Lopez contra la sentencia
del 19 de diciembre de 2014, en virtud de la cual el Tribunal Superior de Popayan confirmé
la proferida por el Juzgado 5° Penal del Circuito con funciones de conocimiento de ese
distrito judicial y condendé al acusado por el concurso homogéneo de actos sexuales con

menor de 14 anos, agravado.
HECHOS

Ocurrieron entre los meses de julio de 2011y marzo de 2012, época para la cual John
Fabidn Solarte Lopez, vecino del barrio SS1 de Popayan, era el encargado de
trasportar en su vehiculo, de la casa al colegio, ala menor A.M.M., de 11 afios de edad,

quien también residia en el sector con sus padres.



Solarte Lopez aprovechaba esos trayectos para tocar a la nifia en sus senos y vagina, bajo
la excusa de hacerle masajes. Igual manoseo hizo dos tardes cuando pasd a recogerla

al establecimiento educativo.
ACTUACION PROCESAL

1. En audiencia concentrada del 4 de diciembre de 2012, la Juez 32 Penal Municipal
con funciones de control de garantias de esa ciudad impartié legalidad a la captura de
John Fabidn Solarte Lépez y a la imputacién que en su contra hizo la Fiscalia 52
CAIVAS2 por el delito de actos sexuales con menor de 14 afios, en concurso homogéneo,
agravado por el numeral 2° del articulo 211 del Cédigo Penal3. Le impuso medida de

aseguramiento de  detencidon  preventiva en establecimiento carcelario4.

2. En similares términos se radicé escrito de acusacion el 1° de febrero de 20135 vy
se formularon cargos el 17 de abril siguiente ante el Juzgado 5° Penal del Circuito con

funciones de conocimiento del mismo  municipio®.

3. La audiencia preparatoria se llevé a cabo el 27 de mayo posterior7 y la
del juicio oral inicio efectivamente el 16 de diciembre de ese afo8, el debate finalizo el
20 de marzo de 20149 y se anuncié sentido de fallo condenatorio el 3 de abril

ulteriorlO.

4. EI 7 dejulio de esa anualidad la Juez dict6 sentencia en la que sanciond
penalmente a Solarte Lopez con 15 afios de prision e igual tiempo de inhabilitacién
para el ejercicio de derechosy funciones publicas. Le negd la suspensién de la

ejecucion de la penall.

5. Al resolver la alzada propuesta por la defensa, el Tribunal Superior de Popayan, en

fallo del 19 de diciembre de 2014, confirmé la decisiénl?2.



6. El nuevo apoderado judicial de Solarte Loépez interpuso recurso de casaciony

presentd la demanda correspondiente.
LA DEMANDA

El jurista identifica los sujetos procesales y las providencias proferidas; sintetiza la situacién
factica y la actuacion surtida, y manifiesta que pretende lograr la efectividad del
derecho material y la prevalencia del derecho sustancial, asi como el reconocimiento de
la inadecuada aplicacién del articulo 211, numeral 2°, del Cédigo Penal, toda vez

que esa circunstancia de agravacion se impuso a través de una motivacion sofistica.

Formula un Unico cargo al amparo de la causal primera de casacion, por «violacion
directa de la ley sustancial»13, al aplicar el Tribunal, indebidamente, la

disposicion referida, lo que acaecid por una motivaciéon sofistica.

Asegura que a su cliente, por ser «vecino y conductor de la nifia», se le dedujo el
agravante a pesar de que no se adecua a los hechos, toda vez que no ostentaba
posicidn o cargo que le diera autoridad sobre aquélla y que la impulsara a depositar en él su

confianza.

Trascribe apartes de la sentencia 28441 del 2 de julio de 2008, de esta Sala de Casacién,
relativa al aludido defecto de motivaciéon, y afirma que solo el ad quem se ocupd del
tema, no obstante, utilizdé «una motivacion sofistica»14 y la derivd del «grado de
exigencia para el conductor que transporta ninas»15, de la responsabilidad que
«tiene un conductor porque los padres han depositado en él su confianza»16
y que el «conductor se convierte en el guardian de la seqguridad de  personas
débiles»17.

Asevera que, en su criterio, la calidad de vecino y chofer no otorga una posicion o cargo

de autoridad sobre la menor, esto es, de mando, poderio, supremacia o dominio. Las



relaciones de vecindario son de amistad, respeto, pero no de dominacion.

La condicién de su prohijado no impulsaba a A.M.M. a depositar en él su confianza, pues «a
uno lo puede transportar cualquier conductor, sin que ello traduzca que la persona

transportada deposite su confianza en el conductor de turno»18.

Solicita a la Corte «casar la sentencia revocando de manera parcial la agravante en
cita, excluya de la dosificacion punitiva la agravante en cita, procediendo a una nueva

dosificacion punitiva favor  (sic) de mi defendido»19.

CONSIDERACIONES

1. La Sala ha sido insistente en sostener que el recurso de casacion no fue concebido como
una tercera instancia dentro del proceso penal ni como oportunidad adicional para realizar

cuestionamientos de cualquier indole sin fundamento u orden légico.

Si bien, conforme a la Ley 906 de 2004, propende por la efectividad del derecho
material, el respecto de las garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios
inferidos a estos y la unificaciéon de la jurisprudencia20, es imperioso que, quien
acude a él, revele cuales derechos o garantias se violentaron y cdmo ocurrié la lesion v,
a través de un discurso dialéctico, claro y preciso, explique la falla judicial advertida, la
causal en que apoya su critica y la necesidad de intervencién de la Corte Suprema de
Justicia. Asi mismo, es imperativo que, para tales efectos, cuente con interés. Esas
exigencias surgen de la norma que regula lo relativo a la admisién de la demanda, esto

es, el articulo 184 ejusdem.

En relacién con el interés juridico para recurrir, hay que sefialar que el mismo no se
reduce a acreditar legitimidad, oportunidad y procedencia del medio extraordinario. Es
forzoso que exista identidad tematica entre los motivos expuestos en el escrito de la

apelacion contra la sentencia, y los exhibidos en casacién.



Es que, las inconformidades frente a la determinacion de primer grado deben ser
planteadas ante el superior para que se surta el debate juridico correspondiente, y luego
si proponerlas en sede extraordinaria. Obrar de forma contraria y guardar silencio,
demuestra conformidad con lo resuelto por el inferior, e impide, por virtud del principio
de preclusion, la posibilidad de habilitar otro escenario para reexaminar el asunto. Asi lo

ha reconocido la jurisprudencia:

“En efecto, si el juez de segunda instancia no se pronuncia sobre el asunto en disputa
porque la parte apelante a su vez no se ocupd del asunto en el recurso de apelacién, mal
puede la Corte invadir la esfera decisoria del Ad quem, salvo que se trate de proteger
garantias fundamentales, caso en el cual estaria legitimada para conocer del reproche

formulado al amparo de la causal tercera y emitir el pronunciamiento de rigor.

En otras palabras, si el nicleo de argumentacién como la pretension formulada en la
apelacion, son distintos de los presentados en sede de casacion, los Ultimos motivos de
disenso no podran ser examinados por la Corte porque no fueron objeto de inconformidad
ante la alzada y como es obvio, tampoco pudieron ser tema de decisiéon en la instancia”.
(Cfr. CSJ AP, 15 mar. 2011, rad. 35984).

2. En esta ocasion no hay interés juridico para acudir ante la Corte. Obsérvese:

El actor formuld un cargo Unico dirigido a obtener la exclusidon de la circunstancia de
agravacion punitiva prevista en el numeral 2° del articulo 211 del Cédigo Penal. No
obstante, escuchado el audio de la audiencia de lectura de fallo de primer grado, en la
cual la bancada defensiva sustentd la alzada2l, se evidencia que el profesional
de ese entonces no hizo cuestionamiento alguno al respecto. Su inconformidad se
redujo a reclamar la absolucion para su defendido por duda y, si bien se remitié a los
planteamientos expuestos en los alegatos de conclusidn, revisado el registro de la

sesion del juicio donde ellos tuvieron lugar22, se constata que tampoco lanzé critica



relacionada con el tema, el cual ni siquiera abordo.

Por consiguiente, carece de interés para, bajo el ropaje de una motivacidn sofistica,
pretender ahora controvertirla, maxime cuando ella fue endilgada por la fiscalia desde
la audiencia de imputacién, con apoyo en similares consideraciones a las de la colegiatura

y ninguna objecion hizo.

La situacién descrita seria suficiente para no dar curso al libelo, pero a ella se unen
falencias adicionales que ahondan en razones para no seleccionarlo y la Corte no advierte
causales de nulidad ni flagrantes violaciones de derechos fundamentales que le

impongan penetrar oficiosamente en el fondo del asunto.
3. Los otros desatinos del actor.

3.1. En primer lugar, no demostrd la finalidad que pretendia alcanzar con el medio de
impugnacion. Al respecto, solo adujo que buscaba la efectividad del derecho material y la

prevalencia del derecho sustancial (sin indicarlos).

Para cumplir con esa carga no basta hacer tan vaga mencién, es imprescindible sefalar
cudles derechos o garantias se violaron y explicar como tuvo lugar la infraccién, cudl fue la
irregularidad o la falla que condujo a tal afectacién, cudles son sus consecuencias

adversas y cdmo ello amerita la intervencion de la Sala.

El abogado dejé su desarrollo a la libre confeccion de la Corte y a la eventual

prosperidad de la critica propuesta, lo que se muestra desacertado.

3.2. Formulé un cargo por violacién directa, por aplicaciéon indebida del numeral 2° del

articulo 211 de la Ley 599 de 2000, la que, dice, acaecié por motivacidn sofistica.

Errd en su planteamiento, toda vez que el principio de motivaciéon hace parte del debido



proceso y, como tal, esta ligado a la garantia constitucional del derecho a la defensa.
De manera que cuando la providencia judicial adolece de ese vicio, ya sea por ausencia
absoluta, insuficiente, ambigua o sofistica, se lesiona el debido proceso, por lo que la via
de ataque es la misma, la segunda en el Cédigo de Procedimiento Penal de 2004 o la
tercera en la Ley 600 de 2000.

Cosa distinta es que, tratdndose de la motivacion sofistica, aparente o falsa, por
constituir un error in iudicando, la censura deba proponerse de la manera indicada, pero
desarrollarse a través de la causal primera del Ultimo estatutoy de la primera o la
tercera del Cddigo de 2004, dependiendo de si el yerro reside en que el sentenciador se
apartd abiertamente de la verdad probada, porque supuso, suprimié o tergiversé las
pruebas que conducian a una conclusidn juridica distinta; o si, aceptando los hechosy la

apreciacion probatoria, la falla descansa en el juicio estrictamente de derecho realizado.

Es claro que esos requerimientos fueron inobservados por el actor porque
apresuradamente invocé la violacidn directa, pasando por alto lo expuesto v,
adicionalmente, no dejé claro si su descontento reside en que, para deducir el
agravante, el Tribunal err6 al valorar las pruebas, habida cuenta que, seguin dijo, no se
demostré en el plenario alguna de las hipdtesis que trae el numeral 2° del articulo
211, o si su critica se dirige a que, con independencia de los elementos de juicio, no habia

lugar a imputarla.

A pesar de que anuncié una violaciéon directa por aplicaciéon indebida, no reveld
cémo, aceptando los hechos declarados y el examen probatorio realizado por la
colegiatura, ésta erré en su intelecto y empled la norma que no se adecua al caso
concreto, esto es, cémo, admitiendo el marco factico y probatorio le era obligado al juez

plural no reconocer la causal de agravacién punitiva.

Ahora bien, denuncié el casacionista que la falla radica en que se esta ante una



motivacidén sofistica, concepto que, aunque parece tener claro en el plano tedrico, en cuanto
trajo a colacion una sentencia de esta Sala en la que se hizo un completo analisis del
tema, no ocurre lo mismo en el terreno practico, pues no demostré como el fallador
exhibid argumentos equivocados, falsos o aparentes. Tan solo se contentd con expresar

su inconformidad, pero sin acompafarla de argumentos juridicos que le dieran soporte.
3.3. Con todo, ninguna razén le asiste.

El numeral 2° del articulo 211 del Cédigo Penal dispone que las penas se
aumentaran cuando «el responsable tuviera cualquier caracter, posicién o cargo que le

dé particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en él su confianza».

La atribucién de ese agravante no puede obedecer a un ejercicio meramente formal en
punto del caracter, posiciéon o cargo que ostente el sujeto activo. Es mas, dada la
férmula abierta de la disposicidn, no es posible hacer un listado exacto de supuestos
que puedan configurar aquellos conceptos. Es preciso que el funcionario judicial analice
detenidamente cada caso y examine sus particularidades, para luego determinar si, por
virtud de la condicién del victimario -caracter, posicion o cargo- se genera autoridad

respecto de la victima o se la empuja a depositar su confianza en él.

Vale la pena recordar lo que sobre esta circunstancia se sostuvo en CSJ AP, 17 nov. 2010,
rad. 35029:

El numeral 2° del articulo 211 de la ley 599 de 2000 establece como en igual sentido lo
hacia el numeral 3° del articulo 317 del CP de 1936 y el numeral 2° del articulo 306 del
decreto 100 de 1980, que las penas para los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales que prevén los articulos anteriores, se aumentaran de una tercera
parte a la mitad, cuando “El responsable tuviere cualquier caracter, posicién o cargo

que le dé particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en él su confianza.”



Sobre esta circunstancia de agravacion punitiva se ha pronunciado la doctrina nacional en

este sentido:

La agravante por la situacién personal del agente con respecto a la victima alude al
caracter, posicion o cargo de aquel. El caracter es aquella condicién derivada de las
relaciones naturales entre las personas, como las de padres e hijos; 0 que son creadas por
razdén de una dignidad, como la que se da a veces entre el juez y quien va a ser o fue
juzgado, entre el militar y sus subordinados; o que nacen del estado acogido por

algunos, verbigracia, las que se establecen entre el sacerdote y su grey, entre el priory los

miembros de su comunidad.

La posicidn y el cargo hacen referencia a la categoria social, econémica, politica y
administrativa en que se encuentra colocado el agente respecto de la victima, por
ejemplo: el propietario o director de una empresa respecto de sus trabajadores, el jefe de
un establecimiento carcelario respecto de los detenidos, el profesor y maestro respecto
de Sus alumnos.23

Al tratar sobre la razoén del incremento punitivo otro autor expresoé:

Es obvio que el agente revela una mayor temibilidad cuando no se detiene ante los
deberes que le impone la lealtad que debe a la confianza que le ha depositado la

victima y las especiales obligaciones de cuidado y defensa de la misma.24
Y sobre el mismo tema y la concurrencia con el delito de incesto, se dijo:

También en virtud de la menor dificultad que tiene el agente, quien logra gracias a
determinada condicién abrirse camino hacia la victima, se agravan las mencionadas
conductas. Es el caso por ejemplo de los jefes, maestros, autoridades, médicos, con

respecto a sus subordinados, alumnos, gobernados y pacientes.



Igualmente el de los parientes, que si son ademas de los contemplados en el tipo penal

del incesto (art. 259) responderan en concurso con este ilicito.25
Es mas:

Este agravante se configura en dos casos que ya fueron mencionados en esta guia: aquel
en el que un médico sex6logo se sirve de su posicidén para acceder carnalmente a la victima
y el del fiscal que se aprovecha de la confianza que en él depositan una madre y su hija
para violar a esta Ultima que era una menor de 14 anos. Es interesante mencionar
ademas que, antes de que la Ley 1257 de diciembre de 2008 incluyera el agravante
numero cinco sobre “cuando el delito lo cometa alguien con quien se cohabite o se haya
cohabitado”, aquellos delitos cometidos contra menores donde el agresor fuera padrastro,
podian agravarse punitivamente por esta causal; es decir, un agresor que tiene una
posicidn sobre la victima que la impulse a depositar en él su confianza (Corte Suprema de
Justicia, Proceso 21528 de 2007).26

No es cierto, como lo dice el libelo, que la sola condicidn de vecino y conductor del acusado

hubiese llevado al Tribunal a deducir la circunstancia de agravacion punitiva.

En el fallo objeto de disenso se constata que el ad quem hizo énfasis en la confianzay
refirid que el procesado era quien trasportaba a la nifia al colegio y «los padres de ella
confiaron en ese acto altruista de su vecino»27, por lo que depositaron en élsu

confianza para que fuese el guardidan de su hija en los trayectos28.

Ahora bien, para soportar su tesis, el censor exhibié el enunciado, segun el cual «a uno
lo puede transportar cualquier conductor, sin que ello traduzca que la persona
transportada deposite su confianza en el conductor de turno». Sin duda, resulta

ostensiblemente inaplicable a este caso.

Pasé por alto el actor que (i) Solarte Lépez no era cualquier conductor, nisiquiera



era uno ocasional, sino frecuente, dado que a diario, todas las mananas, realizaba con la
menor el recorrido de la casa al colegio y que cumplié con esa tarea aproximadamente un
ano y medio, como lo reconocieron en el juicio A.M.M y su madre; (ii) esa labor no le fue
impuesta por terceras personas, extranas a la nifia, sino que fue el resultado de una
eleccion hecha por sus padres, concretamente, su madre que lo conocia a él
y a su familia, y (iii) no estamos ante un pasajero mayor de edad, sino ante una
nifa de escasos 11 afios, que no dudd enla eleccibn que hicieran sus ascendientes
sobre la persona que la trasladaria regularmente, asi lo reconocié A.M.M. en su
declaracion en la cdmara de Gessell, cuando aseverd que sus padres confiaban en el

procesado porque «por algo dejaban que me transportara de la casa al colegio»29.

De manera, pues, que los progenitores de la menor depositaron en el acusado toda su
confianza y aquélla, a su vez, se fio en que hicieron la mejor eleccién para su trasporte, al
punto que, pese a su corta edad -11 anos-, le permitieron llevarla de su hogar al
establecimiento educativo, sin la compafiia de un familiar. Tal grado de seguridad facilité
la consumacién del delito imputado.

Asi las cosas, no hay reproche alguno al fallo impugnado, por lo que la demanda

serd inadmitida.

4. Al amparo del articulo 184 de la Ley 906 de 2004, es procedente la insistencia,
cuyas reglas, en ausencia de disposicién legal, han sido definidas por la Sala desde el
ano 2005, en CSJ AP, 12 dic. 2005, rad. 24322, y precisadas en AP-3481-201430.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
RESUELVE

Primero. INADMITIR la demanda de casacion presentada por el defensor de John

Fabian Solarte Lépez.



Segundo. Conforme al inciso 22 del articulo 184 del Codigo de Procedimiento Penal de

2004, procede la insistencia.
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