REPUBLICA DE COLOMBIA
1

TRIBUNAL?! SUPERIOR

Medellin

SALA PENAL

SENTENCIA PENAL No. 006— 2022- 2da instancia
Radicado: 050016000206201824255-(N.I. 2019-00507)

PROCESADO: JHON ALEXIS CARDENAS BERMUDEZ

DELITO: ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
DECISION: CONFIRMA

ORIGEN: JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE
ITAGUI

M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA

Aprobado acta No. 031.

(Sesion del treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidds (2022))

Medellin, seis (6) de abril mil veintidos (2022). Fecha de lectura.
CUESTION PREVIA

En proteccién de su intimidad, en la providencia se utilizaron las iniciales de los

nombres y apellidos de los menores involucrados en este asunto.

ASUNTO A TRATAR

Se conoce del recurso de apelacién interpuesto por la defensa de JHON ALEXIS
CARDENAS BERMUDEZ, contra la sentencia proferida por la sefiora JUEZ
SEGUNDA PENAL DEL CIRCUITO de Itagiii, el 23 de febrero de 2021, en la cual
lo condend como autor del delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE
CATORCE ANOS AGRAVADO, del cual fuera victima la menor ACO!, imponiéndole
la pena principal de nueve (9) afios de prision, inhabilitacién en el ejercicio de

derechos y funciones publicas por igual lapso, negandole el subrogado de la

! con 11 afios de edad para la época de los hechos.
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suspension condicional de la ejecucidon de la pena, asi como la prisidn domiciliaria

como sustitutiva de la pena intramural.
1. ANTECEDENTES

1.1 LOS HECHOS: en la madrugada del 26 de agosto de 2018, en el inmueble
ubicado en la carrera 67 No. 25A- 76 del barrio San Francisco de Itagiii, Paola Andrea
Orozco Ballesteros y Jader Arbey Arenas departian en compania de algunos amigos
y vecinos, hasta alli acudi6¢ JHON ALEXIS CARDENAS BERMUDEZ con su
companera y su pequefio hijo, a quien dejaron en la habitacién donde dormia la nifia
A.C.O. de 11 afios. Con la excusa de estar al tanto de su pequefio nifio, CARDENAS
BERMUDEZ bajaba de la terraza a la habitacion de manera frecuente y en dos
oportunidades se aprovechd de que A.C.O. aparentemente se encontraba dormida
para tocarle la vagina por debajo de la ropa interior. Notando la presencia de otras
personas, CARDENAS BERMUDEZ sali6 corriendo para el bafio, siendo increpado
por su actitud nerviosa por quienes pretendian ingresar a ese recinto, mientras que
fingia estar borracho, pero de inmediato la menor A.C.O. puso en conocimiento de

sus familiares lo acontecido, quienes optaron por echar al abusador del lugar.

1.2 ACTUACION PROCESAL: El 4 de julio de 2019, ante el Juzgado Segundo Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias se llevd a cabo la audiencia de
legalizacién de captura de CARDENAS BERMUDEZ, formulandosele imputacién por
el delito de actos sexuales con menor de catorce afios, imponiéndosele medida de

aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento de reclusion.

La Fiscalia presentd escrito de acusacién en contra de JHON ALEXIS CARDENAS
BERMUDEZ, correspondiéndole por reparto el conocimiento del proceso al Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Itagii, donde se realizd la audiencia de formulacion
de acusacion el 25 de octubre de 2019. Luego se agoto la audiencia preparatoria. El
juicio oral tuvo lugar en sesiones adelantadas los dias 30 de junio de 2020 y 14 de
octubre de 2021, en la ultima fecha se presentaron los alegatos de conclusién y se

expusieron los criterios individualizadores de la pena, dandose lectura de la
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sentencia, decision contra la cual el apoderado del acusado interpuso recurso de
apelacién, motivo por el cual conoce la Sala del presente asunto. La alzada se

sustentd en forma adecuada, de manera oral y dentro del término de ley.
2. LA SENTENCIA RECURRIDA

Para la juez los testimonios de las victimas le brindaron el grado de conocimiento
necesario para condenar, pues en su sentir fue confirmado con el acontecer factico
y los demas testimonios de familiares y amigos recibidos en el juicio, ademas de que

no se evidencian animos de animadversion en contra del acusado.

Considerd que se cumplen todos los supuestos que establecid el tipo penal para
efectuar la valoracion probatoria con el fin de alcanzar el grado de certeza acerca
de la existencia de la conducta punible y la responsabilidad del infractor, los cuales

son: "1. Sujeto activo indeterminado singular, 2. Acto sexual y 3. Menor de 14 afos”.

Asi mismo, indicd que en el presente caso no queda duda razonable pendiente de
resolucidn, pues en su sentir CARDENAS BERMUDEZ tocé a la menor la madrugada
del 26 de agosto de 2018, descendiendo de la terraza a la habitacién de la nifia
victima con la excusa de velar por el cuidado de su hijo quien alli se encontraba,
pero al percatarse que otros integrantes de la reunidon se acercaban, simuld estar
ebrio, aun cuando los demas presentes sabian que no habia consumido el licor

suficiente para alcanzar ese estado.

Frente a los cuestionamientos del defensor, menciond que las contradicciones entre
los testimonios no comportan por si mismo una mentira o una falsedad que merezca
la absolucion por duda razonable, pues no constituye un cambio en la version de los
hechos, simplemente denotan una variacién en el uso de palabras. Igualmente,
indicd que si bien, como lo expuso la defensa, en el cuarto no habia luz suficiente
para identificar plenamente a la persona que ingresd a la habitacién, los demas
testigos manifestaron que el sefior CARDENAS BERMUDEZ era la Unica persona que

alli habia bajado, ademas de que la luz tenue que ingresaba a la habitacion le
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permitid a la menor distinguir las prendas de vestir que portaba su agresor, que

justamente guardaban relacién con las que llevaba ese dia el acusado.

Finalmente, indica que las pruebas practicadas dentro del juicio son coherentes y
consistentes, permitiendo afirmar que el delito si ocurrid, ademas de que existio la
oportunidad en el espacio y tiempo para que CARDENAS BERMUDEZ sometiera a
esos vejamenes sexuales a la menor victima; en consecuencia, CONDENO a JHON
ALEXIS CARDENAS BERMUDEZ, en calidad de autor responsable del delito de
actos sexuales con menor de 14 anos, a descontar una pena principal de nueve (9)
afos de prision, asi como la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por igual término como sancidon accesoria, al tiempo que le negd la
suspension condicional de la ejecucién de la pena y la prision domiciliaria como
sustitutiva de la intramural. Decision que fue motivo del recurso de apelacion, por

lo cual conoce la Sala el presente asunto.
3. APELACION
3.1 DEFENSA:

El abogado defensor del condenado, en la sustentacion oral del recurso, adujo que
los testimonios rendidos en el juicio oral fueron contradictorios, pues en algunos se
manifestd que la habitacion donde sucedieron los hechos contaba con cortina,
mientras otros mencionaron que no; ademas, se cuestiona por qué la hermana de
la menor victima testificé que la Unica persona que bajaba al cuidado de su hijo era
el sefior CARDENAS BERMUDEZ, cuando otros testimonios dieron cuenta que se

turnaban con su pareja sentimental para revisar al menor.

Aunado a lo anterior, indicd que es cuestionable la actitud de la menor victima al
momento de recibir el supuesto abuso, pues no tiene objeto hacerse la dormida
cuando esta siendo sujeto de ese tipo de vejamenes, lo cual daria lugar a un segundo
acontecimiento, por lo cual su desempefio frente a esos hechos debieron ser otros;

ademas, se menciona en los testimonios que los demas integrantes de la reunion
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habian ingerido mayor cantidad de licor, por lo cual podrian haber sido estos los

causantes de esos actos y no su prohijado.

Luego, solicita se declare la nulidad de todos los testimonios practicados, pues no
se cumplié con las garantias del acusado, debido a que los testigos escuchados en
juicio no fueron aislados de los demas, como puede observarse en el audio y video,
teniendo la @ guo que llamarles la atencion en reiteradas oportunidades para que no
intercedieran en las respuestas de los otros testigos, refiriéndose en especial al
testimonio de la menor victima, quien en el video pudo evidenciarse que al estar

rodeada de su nlcleo familiar, pudo sentirse cohibida o presionada.

De igual forma, solicita se declare la nulidad por falta de defensa técnica, pues su
prohijado contd con una defensa parcial dentro del proceso, aduciendo que no
quiere criticar a la profesional en derecho que se encontraba dentro del juicio, pero

que sdlo llevaba 15 dias en el estudio del caso.

Finalmente, adujo que el dictamen pericial de la médica adscrita a Medicina Legal
dio cuenta que la menor no tenia hallazgos o evidencias de irritacion en sus partes
intimas, por tanto, no es posible determinar mas alla de toda duda razonable la
ocurrencia del punible. Solicita que se tenga en cuenta que el acapite de pruebas
sdlo tiene de referencia y, en consecuencia, se debe anular la decision de primera
instancia o, en su defecto, absolver a CARDENAS BERMUDEZ.

3.2 NO RECURRENTES:

El delegado de la Fiscalia solicita que se declare desierto el recurso de alzada,
pues carece de la debida fundamentacion; en su sentir, no atacd los argumentos

expuestos por la @ guo en la sentencia.

No obstante, en el caso en que la juez de primera instancia concediera el recurso,

solicita que no se revoque la sentencia, pues la alzada no presenta razones
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validamente sustentadas, infiriendo que el abogado solo se permitid defender su

postura, pero no ataca los argumentos de la sentencia condenatoria.

Respecto a la solicitud de nulidad de los testimonios, indicé que la juez a guo lo que
hizo fue un llamado de atencidon a los testigos sobre como tienen que comportarse
en el juicio. No se escucha en la audiencia que alguien le esté sugiriendo respuestas
a la menor; si ello hubiera ocurrido debié indicar quién fue el que le sugirid a la

menor la respuesta y cual fue la pregunta realizada.

Frente a la solicitud de declarar la nulidad por falta de defensa técnica, indica que
no comparte esas afirmaciones, pues una defensa pasiva también es valida en un
proceso penal; ademas, no argumento las falencias que darian lugar a esa nulidad,
sdlo se remitid a mencionar que fue pasiva y que no esta de acuerdo con la misma,

pero no el porqué.

La representante de victimas coadyuva la solicitud de la Fiscalia en cuanto a que
se declare desierto el recurso de alzada por indebida argumentacion, pues considera
que el togado utilizo el recurso como un nuevo estadio procesal para presentar unos
segundos alegatos de conclusion, sin atacar directamente la sentencia de primera
instancia; es decir, el recurso no cumple con la carga argumentativa que ha sido

mencionada por las Altas Cortes en reiteradas decisiones.

Al igual que el delegado de la Fiscalia, indica que el apelante no hizo alusién sobre
qué momento procesal deberia declararse la nulidad por falta de defensa técnica, o
en qué medida la defensa pasiva de su antecesora causd un agravio a la decision

proferida por la juez a guo.

Finalmente, indica que las pruebas practicadas en el juicio fueron contundentes y
valoradas por el despacho frente a la ocurrencia de los hechos. Considera que no se
valoraron Unicamente pruebas de referencia como lo aduce el apelante, pues el

testimonio de la menor es prueba directa, siendo corroborado de forma intrinseca
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por los relatos de los demas testigos; por lo anterior, solicita que no se declare la

nulidad peticionada y no se revoque la sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para despachar el asunto propuesto de conformidad con el
articulo 34 numeral 1° de la Ley 906 de 2004, con las limitantes expresas que sobre
el particular nos imponen los articulos 31 de la Constitucién Nacional y 20 inciso

segundo del referido estatuto procesal.

Contrario a lo considerado por la Fiscalia y la representante de victimas, como
sujetos no recurrentes, aunque fueron minimos y desordenados los argumentos
expuestos para discrepar, cuestionar o replicar, la defensa si expuso algunas razones
juridicas y de hecho para atacar la sentencia apelada, razén por la cual se desatara

el recurso.

Debera la Sala ocuparse de los argumentos impugnatorios del defensor, pero en el
siguiente orden, atendiendo a una correcta logica metodoldgica: en primer lugar,
sobre las nulidades solicitadas, en el entendido de que si no hay lugar a declararlas
se deberd, en segundo, entrar a analizar la responsabilidad penal de JHON ALEXIS
CARDENAS BERMUDEZ en los hechos investigados.

1. NULIDADES

La Sala iniciara el estudio de la procedencia o no de las nulidades deprecadas y para
ello es pertinente recordar que la declaratoria de nulidades procede en cualquier
momento de la actuacion procesal, sea de oficio o por solicitud de parte, cuando
obviamente se advierta que no existe otro medio procesal para subsanar la
irregularidad que se avizora, pues en todo el proceso se debe velar por el respeto

irrestricto de las garantias fundamentales de los sujetos.
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1.1 NULIDAD DE LOS TESTIMONIOS:

El defensor de CARDENAS BERMUDEZ, en su recurso, alega que los testimonios de
la menor victima y sus familiares no deben ser tenidos en cuenta, al no cumplirse
con los fines consagrados en los articulos 372, 391 y 396 del Cddigo de
Procedimiento Penal, pues considera que, al no aislar a los testigos en desarrollo del
juicio, uno del otro, estos testimonios se contaminaron, concretamente el de la

menor victima, aduciendo que ésta pudo haberse sentido coaccionada o presionada.

Frente a este topico debe tenerse en cuenta la fecha en que tuvo lugar la sesién de
juicio oral, 30 de junio de 2020, momento en que la crisis sanitaria por COVID 19 se
encontraba en pleno auge, por lo cual no era permitido el ingreso de personas a las
salas de audiencias, ello con la finalidad de garantizarseles también el derecho
fundamental a la salud y a la vida; ahora bien, en los diferentes decretos expedidos
por el Consejo de la Judicatura, para el caso, el Decreto 806 del 4 de junio de 2020,
posibilitd la realizacion de audiencias publicas virtuales, mediante la implementacion
y uso de tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones
judiciales para agilizar el tramite de los procesos judiciales, por lo cual es de
esperarse que las personas que van a declarar, siendo de un mismo nucleo familiar,
estén reunidas en su domicilio, situacion cuestionada por el recurrente, lo cual
ciertamente es muy dificil de ser controlada por el juez en tratandose de audiencias

virtuales.

No obstante, la Sala pudo verificar minuciosamente los testimonios de la menor
victima y su familia, ante lo cual resulta oportuno recalcar que no es cierto que a la
victima se le hayan proporcionado argumentos por parte de su madre o de su
padrastro, ni tampoco se observa que refleje una actitud en la cual se sienta
coaccionada o presionada para decir algo, como lo sefalara el abogado apelante sin
mostrar evidencia o argumento alguno; por el contrario, vemos un testimonio

espontaneo Yy fluido, sin visos de ser implantado por sus familiares.
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Empero, en el testimonio de la hermana de la victima, menor S.C.0., quien si bien
desarrolla su testimonio de manera fluida y espontanea como aquella, ciertamente
hay momentos en los cuales se escucha de fondo la voz de su progenitora Paola
Andrea Orozco, haciendo comentarios y recordandole ciertas circunstancias; no
obstante, es de recalcar que este testimonio no resulta ser una prueba relevante
dentro del proceso, como mas adelante se expondra, pues se cuenta con la prueba
directa de la menor victima, razén por la cual este testimonio no le hace perder el

poder suasorio a la version de la victima.

Por las razones expuestas, atendiendo las circunstancias en las cuales se debi
desarrollar el juicio oral, se desestimara la solicitud de declarar la nulidad de los
testimonios de la menor victima y los de sus familiares, con la aclaraciéon que, si bien
en desarrollo del testimonio de la menor S.C.0., hermana de la abusada, se
presentaron algunas irregularidades, como se puso de presente, las mismas no
tienen la fuerza suficiente como para anular todos los testimonios del grupo familiar
de la victima, como asi lo pretende el recurrente; debiéndose aclarar que es deber
de éste cuestionar la credibilidad del testigo, mostrando de forma clara en qué
aspectos y momentos se influyd, cdmo se contamind, en qué aspectos no es creible,
qué partes del relato no deben ser atendidas y por qué, nada de lo cual hizo, siendo
su deber hacerlo, sin soslayar que se trata del testimonio de un sujeto calificado, el
cual también debe ser analizado a la luz de los principios pro infansy del interés

superior de los nifos.
1.2 FALTA DE DEFENSA TECNICA:

De igual forma el apelante solicita que se declare la nulidad del proceso por falta de
defensa técnica, indicando que no es su deseo cuestionar a la profesional del
derecho que lo antecedid. Frente a esta solicitud se debe retomar el contenido del
articulo 29 de la Constitucion Nacional que prevé '(..) Quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por €|, o de oficio,

durante la investigacion y el juzgamiento (...)’
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Debe anotarse que JHON ALEXIS CARDENAS BERMUDEZ estuvo representado en el
proceso por la togada Maria Castafio Jaramillo, adscrita al Servicio Nacional de
Defensoria Publica, quien lo acompafid hasta la Ultima sesién del juicio oral;
posteriormente, en la audiencia de lectura de fallo, pasé a estar asistido por el
defensor Robert Esneider Correa Miranda, abogado contractual, quien sustenté el
recurso de alzada, es decir que contd con una defensa durante todo el proceso

penal seguido en su contra.

Frente a la solicitud del apelante es menester traer a colacién lo ensefiado por la

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, AP 2710-2021:

"(...) En razon de estos criterios, corresponde al impugnante acreditar la
existencia de una irregularidad manifiesta que se ajuste a alguna de
las causales taxativas indicadas en la ley (articulos 455 a 458 de la ley
906 de 2004); acreditar el dislate ocurrido con la sustentacion factica y juridica
suficiente; mostrar que la parte afectada con el vicio de procedimiento merece
la proteccion que se busca a través de la nulidad, (...) cuanto no haya
coadyuvado con su conducta a la formacion del acto irregular; asimismo, que
no lo convalido o no lo consintio expresa o tacitamente; comprobar que el
tramite irregular impidio alcanzar la finalidad a la cual estaba
destinado el acto procesal; que se afecto de manera trascendental una
garantia esencial o se desconocieron las bases fundamentales del
proceso; y finalmente, que no puede acudirse a otro mecanismo para
corregir el yerro procedimental.” (negrilla y subrayado fuera del texto
original).

De lo anterior, podemos observar que, cuando se peticiona la nulidad por falta de
defensa técnica, es el impugnante quien debe acreditar la existencia de la
irregularidad que imposibilitd la proteccién de los derechos fundamentales del
acusado, no bastando con enunciar la peticidn, sino que, por el contrario, indicar la
etapa procesal donde se configurd esa falta de defensa técnica, o los momentos
donde por falta de pericia o de habilidad profesional se transgredieron los derechos
fundamentales del implicado, pudiéndose haber llegado a darse otro resultado
dentro del proceso de haber actuado de manera diferente, nada de lo cual se puso
de presente; en consecuencia, es evidente que no se encuentra fundamentada la

peticion bajo los preceptos jurisprudenciales anotados.
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Por el contrario, al analizar la actuacion de la defensa a lo largo de las etapas
procesales, estas dan cuenta que la profesional en derecho que asumio la defensa
de JHON ALEXIS CARDENAS BERMUDEZ asisti6 a todas las audiencias virtuales en
debida forma, ademas utilizd los recursos judiciales para controvertir las pruebas
practicadas en juicio; si bien la defensa no aportd pruebas dentro del proceso, es
menester recalcar que el procesado también exteriorizd su deseo a guardar silencio,
haciendo uso de su derecho contemplado en el art 386 del Cédigo de Procedimiento

Penal, lo mismo ocurrié con su pareja sentimental.

Dicho lo anterior, esta judicatura no encuentra argumento alguno para decretar la
nulidad por falta de defensa técnica, en consecuencia, se desestimara la peticién
elevada por el defensor de CARDENAS BERMUDEZ.

2. ANALISIS DE RESPONSABILIDAD

De acuerdo al problema juridico planteado en la apelacion, es menester que la Sala
entre a determinar si el recaudo probatorio aportado al proceso es suficiente para
probar mas alla de toda duda que existié la conducta punible por la cual la Fiscalia
formuld cargos en contra del acusado, esto es por el delito de actos sexuales con
menor de 14 afios, asi como el grado de responsabilidad penal que cabe atribuirle
por esos hechos; o, por el contrario, como lo reclama la defensa, JHON ALEXIS
CARDENAS BERMUDEZ debe ser absuelto pues la prueba existente se muestra inane

para condenar.

Resulta oportuno recordar que constituyen pruebas aquellas pertinentes y Utiles,
practicadas y controvertidas en audiencia de juicio oral y en presencia del juez,
ademas deben ser sometidas a debate en audiencia, acorde a los principios de
publicidad, inmediacion y contradiccion; se exceptuan las estipulaciones probatorias,

la prueba anticipada y la de referencia.

En cuanto al valor de las pruebas, es bien sabido que en el modelo de libre

apreciacion razonada o de valoracién racional, acogido por nuestro sistema procesal

RADICADO: 2018-24255 .
PROCESADO:  JHON ALEXIS CARDENAS BERMUDEZ
DELITOS: ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
DECISION: CONFIRMA .
ORIGEN: JUZGADO SEGUNDO PENAL CIRCUITO ITAGUT
M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



TRIBUNAL?¢ SUPERIOR

Medellin

penal, salvo contadas excepciones, no aparece fijado en la ley, por lo cual
corresponde al intérprete su evaluacion, lo que en modo alguno implica arbitrariedad
de su parte, pues ademas de las garantias propias del debido proceso, dicho ejercicio
se realiza con fundamento en las pautas que ofrece la ldgica, la dialéctica, la ciencia
y las reglas de la experiencia, dentro del sistema de valoracién probatorio conocido
como sana critica, en virtud del cual la conviccion judicial se obtiene a partir de un
concienzudo, juicioso y critico estudio de los medios de prueba, analizados de
manera conjunta. Puede decirse entonces que hasta cierto punto el juzgador goza
de libertad para justipreciar los medios de conviccion y con base en el modelo

indicado estimar su valor probatorio.

El asunto que ocupa la atencidn de la Sala se refiere al delito de actos sexuales con
menor de catorce ahos, tipo penal que protege a las ninas o ninos de la violencia
que pueda afectar su integridad o formacién sexual, asi como del abuso al que
pueden someterse por su inferioridad, esto es la incapacidad para determinarse que

el legislador la presume en personas con edad inferior a la sefhalada.

Es claro entonces que el legislador cuenta con discrecionalidad para fijar la edad de
las victimas de delitos sexuales, en este sentido la jurisprudencia constitucional ha
sido clara al sefalar: "Debe indicarse que la edad es elemento esencial en los
correspondientes tipos penales, ya que la ley no penalizo los actos sexuales o el acceso
carnal, considerados como tales, sino aquellos que se llevan a cabo con menores de
catorce anos. El legislador considero que hasta esa edad deberia brindarse la

proteccion mediante la proscripcion de tales conductas...”?

Como reiteradamente insiste la Magistratura en este tipo de procesos, no puede
dejar de reconocerse que cuando se trata de la proteccion de la libertad sexual de
ninas, nifnos y adolescentes, el Estado colombiano y la sociedad en general ha venido
enfrentando decididamente esta problematica, propendiendo por la reivindicacion
de los derechos de esta clase de victimas. Tampoco es ajena la Sala a la dificultad

probatoria que entraina la investigacidn de estos delitos, procesos en los que se

2Corte Constitucional, Sentencia C-146, mar. 23/94. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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encuentran en tensidn los derechos de las victimas menores de edad, sujetos de

especial proteccion constitucional, con los de los procesados.

De ahi la importancia de la racionalidad con que se estudie cada en caso concreto.
Se insiste en que en este tipo de ilicitudes la proteccidn se dirige a los menores de
14 anos, los cuales estan en pleno desarrollo de su sexualidad, evitando el
aprovechamiento de las condiciones de superioridad del agresor sexual quien, siendo
adulto, se infiere que goza de la madurez suficiente para poder controlar sus mas

elementales y primitivos impulsos libidinosos.

Por ello resulta criticable la posicion del abogado recurrente, quien de entrada
cuestiona la actitud de la menor al momento de ser victima del abuso sexual, pues
en su sentir no debid hacerse la dormida cuando estaba siendo objeto de los
presuntos vejamenes, pues ello posiblemente dio lugar al segundo acontecimiento,

por lo cual su desempefio frente a esos hechos debid ser diferente.

No se puede soslayar las circunstancias en que se presentaron los hechos, esto es
cuando se desarrollaba una celebracion de amigos y vecinos, con el bullicio y la
algarabia propia de estos actos, con ingredientes como el consumo de bebidas
alcohdlicas, estando la menor ofendida conciliando el suefio, sin la vigilancia y
proteccion de sus padres, siendo asaltada intempestiva e inconsultamente en su
intimidad por su agresor, quien seguramente creyendo que estaba dormida y al no
notar reaccion en ella, en una segunda oportunidad le manose9 la vagina, lo cual de
ninguna manera justifica el proceder aberrante del depredador sexual, quien

amparado en la oscuridad y la soledad de la habitacion, crey6 pasar desapercibido.

No podemos concluir cual fue la reaccidon de la menor en esos dificiles momentos,
pudo ser miedo, panico o vergiienza, ello depende en gran medida de su caracter y
personalidad hasta ahora en formacidn, ademas de que se encontraba en estado de
somnolencia, lo cual dificultd, como es natural, que de inmediato develara lo que le
estaba ocurriendo, sin soslayar que en la mayoria de los casos, como lo plantea el

recurrente, lo cual resulta equivocado, ciertamente las victimas de abuso sexual
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suelen experimentar un sentimiento de culpabilidad en su actuacion, lo cual resulta
irénico entender y asimilar; no obstante, una vez se origind el murmullo, el
comportamiento irregular y sospechoso del intruso, su entrada furtiva al bafo, pero
sobre todo cuando la nifia ya estaba bajo la mirada protectora de sus padres,
comentd lo sucedido, lo cual dio lugar a que sacaran de la reunién a quien fue

sefalado como el abusador.

En todo caso, debe resaltarse con insistencia que en este y en la mayoria de los
casos en que las victimas son nifios, nifias y adolescentes, no puede hablarse de la
mismas como si fueran también responsables de esos graves abusos, menos en
tratdndose de una pequefa de 11 afos, candida e indefensa, quien estaba en su
habitacién tratando de dormir, por lo cual ciertamente insinuaciones como las
planteadas por el togado resultan criticables, perversas y revictimizantes; cémo
sostener que la nifia en el asunto que nos ocupa, fue parcial o totalmente
responsable de la agresion de que fuera victima, infiriéndola de la actitud que asumid

al momento del acto abusivo, ello francamente resulta absurdo.

Con esta introduccion, la Sala abordara los puntos objeto de apelacion para lo cual
realizara el analisis probatorio respecto de los medios de prueba allegados al proceso
con miras a dilucidar su naturaleza y poder suasorio, estableciendo si en dicho
recaudo confluyen las exigencias legales para disponer la condena, cual fue la

peticion de la Fiscalia en el caso que nos ocupa.

Fueron objeto de estipulacién probatoria la plena identidad del acusado y la plena
identidad de la menor, asi como su edad al momento de los hechos. Ahora bien,
dentro de la prueba practicada en el juicio obran los testimonios de profesionales en
medicina y policia judicial, ademas de comparecer la propia victima, su sefiora madre
y el compafiero de ésta, asi como algunos amigos que se encontraban en la

residencia al momento en que ocurrieron los hechos aqui investigados.

No debe olvidarse que en el contexto propio de los delitos sexuales contra menores

de edad, la jurisprudencia sefiala que se admite la denominada corroboracion
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periférica, elemento de conviccidn que adquiere un papel preponderante y que
hace referencia a aquel relato de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
ocurrieron los hechos y que la victima hace ante un determinado profesional, como
ocurrié en este caso al momento de practicarse el examen sexoldgico por la

profesional que asistié al juicio.

Ahora bien, dentro de la prueba practicada en juicio se encuentra el testimonio de
Sandra Milena Bedoya Restrepo, médica adscrita al Instituto Nacional de Medicina
Legal, quien realizd el examen sexoldgico a A.C.0., evaluando clinicamente el
estado fisico de la menor y recibiendo de parte de ella el relato sobre la ocurrencia

de los hechos.

El 26 de agosto de 2018, la profesional antes referida realizd el reconocimiento
médico legal sexoldgico a la menor A.C.0., recibiendo el relato de la misma victima,
quien le indicd “...que la mama hizo una reunion en su casa con unos amigos,
entonces que élla tenia mucho suefio e inicialmente se acosto en la cama del abuelo,
luego la mama la cambio hacia la pieza de ella, entonces ella dice que estaba muy
dormida pero que se desperto en el momento en que sintio que alguien le estaba
tocando sus partes intimas, que sintio que le metieron la mano dentro de la pijama
y de su ropa interfor, y con los dedos le tocaron la vagina, en ese momento abrio
los ojos, pero en ese momento no pudo como reconocer quien era, como €lla se
movio para que no la tocara este hombre se agacho y saco la mano pues de su parte
intima y se agachd, después ella se movio de nuevo entonces el intento volverla a
tocar y le coloco su mano entre las piernas, pero esta persona volvio y se puso de
pie y ella, aunque su habitacion estaba oscura, por la ventana de la pieza entraba
luz que venia de la cocina, entonces se dio cuenta que pues era un hombre que
tenia un buzo y un pantalon, y en ese momento lo reconocio como un vecino llamado

Jhon Alexis”3.

3 Registro de audio 01:47:00 a 01:48:22 del 30 de junio de 2020, sesién mafana.
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Ademas, indicd que al examen médico la menor se encontraba en buen estado fisico,
sin ninguna lesion genital externa, con himen integro anular poco elastico, y a nivel

anal, circular, monotonico y sin lesiones.

Advierte la médico que, por el hecho de no encontrar lesiones en los genitales
de la menor, se pueda descartar la manipulacidon de los mismas, es decir,
no desvirtla el relato de la menor de los sucesos ocasionados presuntamente por el
sefior CARDENA BERMUDEZ*,

Igual de significativas son las manifestaciones que sobre los hechos realiza la
victima, de manera personal y directa a la médico adscrito al Instituto de Medicina
Legal, son las atestaciones que a su vez rinden sobre lo percibido directamente al
recibir la respectiva declaracion y al valorar a la afectada, aquella que si bien no es
testigo directa de los hechos relatados por la victima, si lo es de lo percibido personal
y directamente, por lo cual la transmision de dicha informacion a la juez resulta de
suma importancia para el juicio, esto es la versién que aquella da sobre los hechos
objeto de investigacion, al igual que las observaciones y las conclusiones que obtiene
la perito una vez escuchada y evaluada la persona, basandose en los conocimientos
cientificos, técnicos o artisticos que domina y, que como tal, las autorizan para dar

una opinion calificada.

Igual de importante en este caso es el testimonio de la victima, como testigo directo
de los hechos, a fin de identificar al responsable de la conducta punible. A la sesidn
del juicio del 30 de junio de 2020 fue llevada la menor A.C.O., para la fecha de los
hechos con 11 afios, en lo que resulta relevante para esta investigacion indicd en
estrados que “PREGUNTA.: ccuéntame, aqul es donde tienes en este momento ya
es donde llegamos como al punto donde tu tienes que contar qué ocurrio vale?
RESPUESTA. ...mi mama me levanto y me paso a mi pieza normal si, me acoste,
entonces senti que alguien me estaba tocando mi parte intima entonces me movi,
pero no me levanté solo me movi' y después medio abri los ojos y vi que alguien se

agacho, después de eso me empezo a tocar las piernas y me volvi a mover, entonces

4 Registro de audio 01:50:50 a 01:51:10 del 30 de junio de 2020, sesion mafiana.
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se paro al frente de la cama después de eso una luz desde la cocina salia pues por
medio de las cortinas entonces vi que era Jhon Alexis, porque tenia una sudadera
roja con un buzo negro de Fox.... Y también me di cuenta de que era él porque ellos
dijeron que dizque quiubo Alexis, que por qué esta tan asustado, entonces después
cuando el entro al bano... y el subio a la plancha yo llamé a mi hermana y después
le dije que llamara a mi mama, cuando llamo a mi mama le conté que Jhon Alexis
me habia tocado y yo le dije que lo sacaran que yo no lo queria ver’...PREGUNTA:
bueno, cuéntame por favor cuando €l te toco tu parte intima, cqué es tu parte
intima? RESPUESTA: /a vagina PREGUNTA: ¢él lo hizo por encima de la ropa o
por dentro de la ropa? RESPUESTA: por dentro de la pijama y de la ropa interior®.

Aunado a lo anterior, la nifia A.C.0. indicé que al interior de la habitacion donde se
encontraba durmiendo solamente estaba el hijo de JHON AEXIS y su mujer, ademas

manifestd que su relacidon con éste era normal, la de un vecino normal.

Resulta importante resaltar que la menor hizo comentarios muy detallados respecto
de los hechos, a tal punto de recordar la vestimenta que portaba su agresor, por la
cual logré reconocerlo, al igual que la forma en que se refirid su padrastro, Jader
Arbey Arenas y un amigo que departia con ellos, al referirse al victimario como JHON
ALEXIS, cuando lo vieron salir de la habitacidon, ademas, la menor desarrollé un
relato congruente con términos acordes a su edad, el cual es concordante con lo

manifestado a la profesional en salud adscrita al Instituto de Medicina Legal.

En la misma sesion del juicio del 30 de junio de 2020, se presenté Paola Andrea
Orozco Ballesteros, madre de la victima. Sobre las personas con las que residia
indicd que vivia con su padre, sus dos hijas S.C.0 y A.C.0 y su esposo. Al preguntarle
sobre los hechos, la sefiora Paola Andrea en forma detallada sefialo: " PREGUNTA:
En términos concretos, équé fue lo que sucedio alld dofia Paola? RESPUESTA: Ese
dia después de que dejaran a Alan, subieron para arriba donde todos estabamos y

pues todo estaba bien hasta el momento Niyi bajo a mirar al bebé y ella volvio y

5 Registro de audio 02:10:05 a 02:14:03 del 30 de junio de 2020, sesién mafiana.
6 Registro de audio 02:16:40 a 02:16:57 del 30 de junio de 2020, sesién mafana.
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subio, en la sala en esos momentos estaba Salomé Cano con Manuela Lopez y la
nina estaba dormida, y mi papa también se encontraba durmiendo en la habitacion
(...) Entonces ya después todos estabamos pues arriba y ya Jhon Alexis fue el gue
empezo a bajar a ponerle atencion a Alan a estarlo vigilando, el bajo en repetidas
ocasiones normalmente, pues pensamos que €l estaba bajando era a ponerle
cuidado al bebé, hubo una ocasion en la que cuando el bajo se demord mucho mas
de lo normal y cuando el subid, la esposa Niyibeth le pregunto que por qué se estaba
demorando tanto (...) ese dia €l se entro para el bano y ahi se quedo encerrado no
volvio a salir, ya cuando todos estabamos abajo que bajo Nancy, cuando yo estaba
en la terraza Salomé me empezo a llamar y Jader también subio y me dijo que bajara
que por favor que las nifias me necesitaban... PREGUNTA: Cuéntele a la sefiora
juez qué le conto directamente, no las demds personas sino la nifa a usted
RESPUESTA.: ella me dijjo que desde hacia un momentico estaba despierta y estaba
muy asustada porque John Alexis la estaba tocando en la parte intima y le estaba

metiendo la mano por la pijama’.

Aunado a lo anterior, en su relato la sefiora Paola Andrea indicé que cuando le
preguntd a su hija A.C.0. qué habia ocurrido, esta le mencion6 que se encontraba
despierta hacia un momento y que estaba muy asustada porque el sefior JHON
ALEXIS le habia tocado sus partes intimas; ademas, menciond la declarante que le
resultd sospechosa la actitud del acusado, pues aparentaba estar en un alto estado
de alicoramiento, cuando momentos antes estaba bien y no habia consumido una

excesiva cantidad de licor para estar borracho.

Es importante para la judicatura el relato de la sefora Paola Andrea, debido a que
coincide con la declaracion de su hija A.C.O., por ejemplo, el hecho de que los
tocamientos fueron por debajo del pijama y de la ropa interior, en su vagina; ademas
de coincidir con que en la habitacion donde se encontraba la menor victima

durmiendo, también estaba el hijo del sefior JHON ALEXIS y su compafiera Niyibeth.

7 Registro de audio 00:22:50 a 00:26:48 del 30 de junio de 2020, sesién mafana.
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Resulta para la Sala igual de importante el testimonio del padrastro de la menor
victima, sefior Jader Arbey Arenas, quien en su relato coincide integramente con
el de su pareja sentimental en cuanto a los elementos facticos de la ocurrencia de
los hechos, es decir en el nimero de veces que bajé CARDENAS BERMUDEZ a revisar
el estado de salud de su hijo, ademas de indicar que el acusado estaba en buen
estado emocional respecto de la ingesta de licor, mencionando “é/ estaba en
perfectas condiciones”; posteriormente menciona que CARDENA BERMUDEZ habia
consumido un promedio de 4 copas de licor, por tanto se cuestiono si realmente se

encontraba en el estado de alicoramiento del cual aparentaba estar.

A mas de lo anterior, indico que la noche de los hechos la menor A.C.O. le comentd
que el JHON ALEXIS le habia metido la mano por la cobija y que la habia despertado
porque le metid la mano por la pijama y en los interiores para tocarle sus partes
intimas, solicitandole asi mismo que no la dejara sola, que la ayudara porque tenia
mucho miedo?, relato que para la Sala concuerda con el de su pareja sentimental y
el de la victima; ademas de reiterar que no existian sentimientos de animadversion
entre ellos con CCARDENA BERMUDEZ.

Finalmente, es menester mencionar los testimonios de la menor S.C.0, y la sefora
Nancy Rios Gonzalez, quienes aportaron cierto grado de certeza a la a qguo,
corroborando los relatos de los testimonios analizados, concordando en los mismos
aspectos facticos. La menor S.C.0O, hermana de la victima, indico que se encontraba
jugando en la sala con una amiga del colegio y su hermana A.S.O., la llamé para
decirle que trajera a su mama, relato que concuerda con el de Paola Andrea, madre
de las nifias. También resulta relevante el testimonio de la sefiora Nancy Rios, quien
indicd que la cantidad de licor consumida la noche que tuvieron lugar los hechos, no
concordaba con el estado de alicoramiento presentado por JHON ALEXIS,
igualmente es importante resaltar de su relato que pudo observar cdmo la menor
victima lloraba desconsolada y repetia en varias oportunidades que sacaran al sefior
JHON ALEXIS CARDENAS BERMUDEZ de la casa.

8 Registro de audio 01:08:05 a 01:08:11 del 30 de junio de 2020, sesién mafana.
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En los delitos de abuso sexual donde se encuentran involucrados menores de edad,
deben verificarse los medios de prueba directos e indirectos, en los cuales encuentre
respaldo la versidon de las victimas. Al respecto ha decantado el Maximo Tribual

Ordinario, que: "por regla general, no existe prueba de cardcter directa, sino

que la reconstruccion del acontecer factico se debe hacer con base en las

referencias _hechas por los distintos elementos de juicio que,

correlacionados entre si, indicaran la existencia del hecho y /a

responsabilidad del procesado. "’ (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Es por ello que reviste en este tipo de casos importancia mayuscula el material
indiciario, pues en no pocas oportunidades el juez de conocimiento hace la
reconstruccion de lo acontecido gracias a las referencias que se extraen de los
diferentes elementos de juicio que, correlacionados entre si, demuestran si el hecho
existid, asi como el grado de responsabilidad penal que cabe atribuirle al acusado;
para el efecto se requiere que el analista valore ponderadamente y en conjunto las
distintas circunstancias concomitantes, pues estas pueden arrojar luz sobre los
hechos. Y es que cuando los indicios convergen en un resultado altamente probable
la conclusidn a la que se arriba una vez analizado en conjunto el material probatorio,
esta fuera del ambito de influencia de la duda razonable dada la gran concordancia
de las circunstancias que los conforman. Al respecto en reciente decision la Corte

Suprema de Justicia, sefialo:

"En esta linea de pensamiento, no existe duda de que la prueba que acompane la de
referencia, en orden a superar la prohibicion consagrada en el articulo 381, puede ser
indirecta, porque si la condena puede estar basada exclusivamente en este tipo de
pruebas’®, a fortiori puede afirmarse que las mismas pueden ser suficientes para
superar la restriccion objeto de analisis.

En el ambito de los delitos sexuales, concurren dos situaciones trascendentes frente
al andlisis del sentido y alcance de la parte final del articulo 381: (i) la tendencia, cada
vez mas marcada, a evitar gque los nifios victimas de abuso sexual concurran al juicio
oral, y (ii) la clandestinidad que suele rodear el abuso sexual. "

9 Corte suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicacion 26128 del 11 de abril de 2007.
10 CSJ SP, 30 Mar. 2006, Rad. 24468, CS] SP, 24 Ene. 2007. Rad. 26618, entre otras.
11 CSJ SP, 16 Mar. 2016. Rad. 43866.
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Ahora bien, el principal criterio de valoracidon del testimonio de los nifios es la
determinacion de la objetividad en la narracién que hacen, lo cual debe conducir al
intérprete a verificar su capacidad de percepcion, independiente de su edad, para
descartar que carece del mas minimo raciocinio que le impida exponer un relato
inteligible. Hecho lo anterior, se debe someter esa valoracién al examen contextual
de ese testimonio, observando los principios de la sana critica, como lo destaco la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en el radicado N° 23706 de 2006.

Para la Sala, el testimonio de la menor victima es digno de credibilidad, pues es
coherente y pese a su edad desarrolla un relato que vislumbra la incriminacion del
sefior JHON ALEXIS CARDENAS BERMUDEZ, de ser la persona que la sometid

a tocamientos libidinosos cuando se encontraba durmiendo en su habitacion.

A mas de lo anterior, para la Sala es importante el hecho de que el testimonio de la
menor A.C.O. guarda gran coherencia con lo mencionado por los demas testigos,
por ejemplo, el llamado de auxilio a su hermana mayor, a quien llamé momentos
después de recibir los tocamientos, solicitando que trajera a su mama
inmediatamente, la actitud que tomo posterior a los hechos objeto de investigacion,
estado de desconsuelo que fue corroborado en el testimonio de la vecina del sector
la sefiora Nancy Rios, o el hecho de que si bien los testimonios no concuerdan
exactamente entre la hora en que llegé el agresor y la hora en que abandond la
residencia, estos si dan cuenta de una fecha exacta y un lapso de permanencia en
el lugar de los hechos de forma congruente, al igual que concuerdan en que la
cantidad de licor que ingiri6 el sentenciado no fue la suficiente para estar en el
estado en que aparentaba estar, como que exageraba para justificar su

comportamiento errado.

No obstante, existen algunas incongruencias entre las manifestaciones de los
testigos, como que, si la Unica persona que bajaba a revisar el estado de salud del
bebé que se encontraba en la habitacion de la victima era CARDENAS BERMUDEZ,

pues al revisar las declaraciones algunas de estas evidencian que se turnaban con
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su pareja sentimental, la sefiora Niyibeth, o el hecho de si la habitacion contaba con

una cortina como puerta o no al momento de los hechos.

Sin embargo, de lo hasta aqui expuesto, se observa que la prueba indiciaria, al igual
que la directa, representada en los testimonios de la menor A.C.O., asi como la de
los demas testigos, guardan perfecta coherencia entre si, siendo consistentes con
los demds elementos de juicio, esto es que el acusado CARDENAS BERMUDEZ fue
el Unico hombre que descendi6 de la terraza a la habitacidn, es decir que la menor
victima no pudo confundir a su agresor con su padrastro o el amigo de su madre
como lo alega el abogado defensor, pues estos bajaron de la terraza por primera
vez hasta que la menor ya habia recibido los tocamientos libidinosos y se encontraba

despierta.

Corolario a lo anterior, de manera diafana y sin temor a equivocos, afirmamos que
el sefior JHON ALEXIS CARDENAS BERMUDEZ fue la persona que realizd los
tocamientos sexuales en las partes intimas de la menor A.C.O., para la madrugada
del 26 de agosto de 2018, asi lo demuestra el analisis realizado en conjunto con el
material probatorio debatido en juicio, lo cual esta fuera del ambito de influencia de
la duda razonable dada la gran concordancia de los hechos que los conforman, pues
en este caso confluyen las pautas que segun la jurisprudencia y la doctrina llevan a
la certeza sobre la ocurrencia de este tipo de delitos sexuales, maxime cuando se

cuenta el relato de la victima como prueba directa.

Recapitulando, como lo encontrd el juez de primera instancia, procede la condena
de JHON ALEXIS CARDENAS BERMPUDEZ por los actos sexuales abusivos con
menor de 14 anos de los que fuera victima la menor A.C.O., tipo penal consagrado
en el articulo 209 del C.P., que consagra una pena de prisién de 9 a 13 afos, como
no hubo conocimiento de que concurrieran circunstancias de mayor punibilidad y si
la de menor punibilidad de que trata el articulo 55-1 ibidem, esto es la carencia de
antecedentes penales, habia que ubicarse en el cuarto minimo, resultando legal

imponer la basica, es decir los 9 afios de prision, mismo término establecido para la
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pena accesoria, sin que proceda algun beneficio o subrogado penal en atencién al

punible por el cual se procede.

En conclusion, la sentencia que se revisa es respetuosa de los derechos de los nifos,
nifias y adolescentes, ademas es congruente con la ldgica, con las reglas de la

experiencia y con el sentido comun, por lo tanto, habra de confirmarse.

En mérito de lo expuesto, la Sala de decision Penal del TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la
Ley, RESUELVE: CONFIRMAR el fallo de naturaleza y origen relacionados en la
parte motiva, por el cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Itagiii, Antioquia, condené al sefior JHON ALEXIS CARDENAS
BERMUDEZ, por la conducta punible de ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR
DE CATORCE ANOS, del cual fuera victima la menor A.C.O., Decisién aprobada por
los Magistrados que integran la Sala y leida en audiencia celebrada para tal efecto,
en sesion de la fecha, segun consta en la respectiva acta. Este fallo queda notificado
en estrados y contra el mismo procede el recurso extraordinario de casacion, de

acuerdo con lo dispuesto el articulo 91 de la Ley 1395 de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA
Magistrado Ponente

SANTIAGO APRAEZ VILLOTA
Magistrado
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