TRIBUNAL § SUPERIOR

Medellin

SALA PENAL DE DECISION

PROCESO: 05212 60 00201 2017 07365

DELITO: Actos sexuales con menor de catorce anos agravado
PROCESADO: GABRIEL JAIME JARAMILLO AGUIRRE
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DECISION: CONFIRMA

M. PONENTE: Rafael M Delgado Ortiz

Tema: Valoracién probatoria — exclusion probatoria — prueba de referencia

Sentencia Nro. 6
Aprobada Acta Nro. 50

Medeliin, ocho (08) de marzo de dos mil veinfidds

ASUNTO POR TRATAR

Se decide el recurso de apelacion
presentado y sustentado oportunamente por el defensor, en contra de la
sentencia del veintitrés (23) de abril de dos mil veintiuno, proferida por el
Juez Primero Penal del Circuito de Bello, Antioquia, por medio de la cual
condend a GABRIEL JAIME JARAMILLO AGUIRRE como autor material, del
delito de actos sexuales con menor de catorce anos agravado,
imponiendo en su contra penas de ciento cuarenta y cuatro (144) meses
de prision e inhabilitacion de derechos y funciones publicas por lapso
similar. A su vez le negd la suspension condicional de la ejecucion de la

pena vy la prision domiciliaria.
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ANTECEDENTES FACTICOS

En los hechos juridicamente relevantes
plasmados en el escrito de acusacion y su formulacion oral, se indica que,
en el mes de junio de 2017, cuando la menor V.R.V., quien contaba con
nueve (9) anos de edad, convivia con su madre Velkis Yahaira Vélez
Vanegas y el companero permanente de ésta, en el barrio Camacol del
municipio de Bello, GABRIEL JAIME JARAMILLO AGUIRRE, se afirma que este
le practicé ala nina actos sexuales consistentes en tocarle la vagina conla
mano, practicarle sexo oral, ademds de ver peliculas de cardcter
pornogrdfico frente ala menor, de lo que se enterd el padre de la nina, por

lo que instaurd la correspondiente denuncia.

ACTUACION PROCESAL

En audiencias del primero (1) de marzo de
dos mil diecinueve, ante el Juzgado Primero Penal Municipal de Bello,
Antfioquia, se legalizé la captura del indiciado y se ordend la cancelacion
de la orden Nro. 36 del 15 de noviembre de 2018, que para esos efectos se
expidio por el Juzgado Tercero Penal Municipal de la misma municipalidad.
Acto seguido le fue comunicado a GABRIEL JAIME JARAMILLO AGUIRRE que
estaba siendo investigado como presunto responsable del delito de actos
sexuales con menor de catforce anos agravado (arficulos 209 y 211 numerall
5, del Cédigo Penal), sin que aceptara responsabilidad penal por tales

SUCesOos.

Se le impuso, ante peticion de la
delegacion fiscal, medida de aseguramiento de detencion preventiva en

establecimiento carcelario.
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El veintiocho (28) de mayo de dos mil
diecinueve, el fiscal 220 Seccional, delegado ante los jueces penales del
circuito de Bello, presentd escrito de acusacion en contra de GABRIEL JAIME
JARAMILLO AGUIRRE senaldndolo como probable responsable de un
concurso homogéneo y sucesivo, del delito de acceso carnal violento
(articulo 205 del C.P.P.), agravado por el numeral 5 del articulo 211 ibid.,
proceso que correspondid por reparto al Juzgado Primero Penal del

Circuito de Bello, Antioquia.

Ante ese despacho se llevd a cabo la
formulacion oral de la acusacion en audiencia del diez (10) de julio
siguiente, en la cual el delegado fiscal manifestd que habia unas
modificaciones en cuanto los cargos imputados en el escrito de acusacion,
precisando que era un solo cargo por el delito de actos sexuales abusivos
con menor de catorce anos agravado, especificando que la calidad del
acusado, para el momento de la realizacion de la presunta conducta, era

el de ser padrastro de la menor victima.

La audiencia preparatoria se materializd el

diecisiete (17) de octubre de dos mil diecinueve.

El juicio oral tuvo su inicio el tres (3) de
diciembre del mismo ano, continudndose en sesiones del diecisiete (17),
veinticuatro (24) y veinticinco (25) de septiembre, veintiuno (21) de octubre,
doce (12) de noviembre de dos mil veinte, fecha Ultima en la cual se
presentaron alegatos de conclusion y se anuncid sentido de fallo
condenatorio.

El veintifrés (23) de abril de dos mil veintiuno,

se materializé la audiencia de individualizacion de pena y se dio lectura a
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la sentencia, contra la cual la defensa interpuso el recurso de apelacion

que ahora se resuelve.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

En la providencia, ademads de identificar al
acusado, resumir los hechos que dieron origen a lainvestigacion y hacer un
recuento de la actuacion procesal, el juez de primera instancia efectud un
andlisis de las pruebas evacuadas y concluyd que el ente persecutor logrd
acreditar, mds alld de toda duda, la existencia del delito y la

responsabilidad penal del acusado en su realizacion.

Afirmoé que sin discusion alguna se probd la
plena identidad del acusado, que no posee antecedentes penales, y que
la presunta victima responde al nombre de V.R.V., quien para la época de

los presuntos hechos era menor de 14 anos.

Exouso que la menor ofendida,
coherentemente narrd lo ocurrido, y sus dichos estdn ratificados en las
demads pruebas practicadas en la audiencia, coroboracion periférica que
hace que la version otorgada por ésta, sea verosimil y creible, siendo testigo

de excepcion para referenciar lo realmente ocurrido.

Explicd que en cuanto a doénde ocurrieron
los hechos, este aporte lo hace la testigo V.R.V. quien cuenta que
sucedieron en el barrio Niquia Camacol, en una casa que el procesado
habia alquilado para vivir alli con su madre y hermano, y su dicho no es
huérfano, pues el padre de la menor Dany Julign Restrepo Lamus, dio

cuenta que Vvisitd la casa en una oportunidad, donde GABRIL JAIME
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JARAMILLO y Velkis vivian con los ninos, ubicada en el barrio Niguia
Camacaol, lo que deja sin piso la argumentacion defensiva de que no existio
claridad en los testimonios, pues se encontrd la ubicacion espacial en
cuanto al barrio y la casa que habitaba el procesado con Velkis y los ninos,
por lo que estd probado donde sucedid la conducta, no solo sobre la
ubicacion de lugar, sino la descripcion inferna de donde sucedieron 10s
hechos -la sala de la casa-, y a donde fue llevada posteriormente, sin tener

que exigirse a la menor descripciones exactas del interior de la vivienda.

Sobre cudndo sucedieron los hechos, reveld
que la menor V.R.V. no recordaba en qué tiempo paso, solo atind a decir,
que eso ocurmid cuando vivia con su madre, hermano y el procesado y ella
tenia ocho o nueve anos de edad, por lo que es su padre Dany Restrepo
Lamus, quien puede verificar que ocurrieron en esa fecha, para ello indico,
que en el confrainterrogatorio readlizado por la defensa y en el
refrescamiento de memoria, que la noficia criminal fue presentada en
noviembre de 2017, cuando la nina llevaba viviendo con €l tfres meses, es
decir, desde agosto, pero agregd que pudo ser mas el fiempo que llevaba
conviviendo con ella, pues realizd los tramites para la tarjeta de identidad
de la menory ella cumplié anos el 4 de junio de 2017,y la cita se la dieron
para un mes después, e indica que ella pudo estar con él para el mes de
marzo, de donde infiere, la adolescente no da fechas exacta a su padre,

ni Menos el progenitor.

Expres6 que teniendo en cuenta lo
aportado en juicio, y en una lectura sistemdtica de los testimonios, en
especial lo dicho por la victima, su progenitor y las conclusiones del
psicologo Javier Machado, se determina que los hechos tuvieron

ocurrencia en el ano 2017, alrededor del mes de junio, teniendo en cuenta
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que la menor los dio a conocer a su padre en nhoviembre de ese ano, y seis
meses antes habian ocurido; dijo que el doctor Vila Machado en las
conclusiones del dictamen, indicd que no evidencid actitudes en la menor
que permitan concluir que su dicho sea falso, o se frate de una persona con
tendencia a la mentira patoldgica, tampoco que haya sido manipulada
para dar su version, y que del confexto del testimonio no se evidencian
sifuaciones que permitan concluir un dnimo de dano o una intencion

vengativa.

Adujo, ello, da soporte a lo narrado por la
menor, relievando que los ninos fienen un manejo de tiempo sin precision,
por lo que no se puede exigir una fecha exacta y asi lo ha reconocido la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, y como lo dice el
apoderado de la victima, hasta los adultos son imprecisos en aspectos de
tiempos y fechas en que se presentan las situaciones, por lo que es
razonable concluir de lo probado, que los sucesos datan del ano y mes

indicado.

En relacion a lo sucedido en la vivienda
ubicada en el barrio Niquia Camacol, una noche del mes de junio de 2017,
manifesté que fue narrado por la menor V.R.V. de forma directa y
excepcional, sin ambages, en tanto la adolescente manifestd que una
noche que estaba haciendo calor, se quitd el pantaldn y en la sala se
acostéd allado de GABRIEL JAIME JARAMILLO, a quien le tenia confianza, la
viold porque comenzd6 a bajarle la ropa interior, ella sentia lo que le estaba
haciendo, empezd lamiéndole la vaging, y le metid primero un dedo vy
luego dos dedos, indica que eso sucedié una vez y luego la envolvid en

una cobija y la llevé al cuarto donde estaba su hermano. No recuerda
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cudnto tiempo vivié con él, pero si que lo conocid una navidad y luego

pasd ofra navidad.

Expresé que esa version fue corroborada
por el padre de la menor, donde reitera lo manifestado por la nina cuando
acudid como testigo en juicio, y si bien la deponente Manuela Ospina
Pérez, afirmo que la menor le contd que los tocamientos fueron enlos senos,
no queda mds que en un mero dicho, en el entendido que no hace parte
de los hechos juridicamente relevantes presentados por la fiscalia, nimenos
de la atestacion en juicio de la menor, por lo que se quedan en el dmbito
especulativo, sintener fuerza probatoria ni factual, de lo que deduce, dicho
tocamiento en los senos no existid y fampoco se hizo alusidon por ningun

testigo a que el procesado le presentara videos contentivos de pornografia.

Argumentd que no puede perderse de vista
que la version de la menor fue coherente y no se desprende de ella ninguna
infencién de causar dano al procesado, o afectarlo en sus intereses. Desde
su atestacion dio claridad de lo sucedido y permitié articular con la prueba
de corroboracion la conducta atentatoria de sus derechos, sobre todo
cuando Javier Villa Machado, psicologo del Instituto Nacional de Medicina
Legal, indicd que sus narraciones corresponden a relatos vividos, sin que
aparenten ser ideas sugeridas ni implantadas, ni que fuere manipulada o
sugestionada, con capacidad de diferenciar la realidad de la fantasia, y es
que la claridad al relatar los hechos con detalles, permiten indicar la
veracidad de lo indicado por ella y si bien se refirid en juicio a la existencia
de un amigo imaginario, es explicado por el mismo perito, que se debe a
un mecanismo de defensa creado por la menor, ante las situaciones vividas
de abuso sexual, que no solo se fratd del caso juzgado, sino de ofros con

diferentes personas.
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Conrespecto a la agravante contenida en
el numeral 5 del articulo 211 del C.P., refirid que vivia bajo una unidad
familiar, habia una relacion de confianza pues la madre de la menor vy el
procesado estaban para esa época conviviendo y del vinculo familiar
hacia parte V.R.V., en consecuencia era normal que en ella hubiera
confianza de acostarse al lado del companero de su madre, de lo que se
aprovecho el acusado para realizar los actos libidinosos en su contra, por lo

que la agravante se configura.

Expuso que si bien la defensa presento
como festigo a Rosa Jaramillo Alcaraz, quien manifestd ser la fia del
acusado, que vivid en su residencia entre abril y agosto de 2017, en el
municipio de Sabanalarga Antfioquia, asi como que aquel redlizaba
actividades confractuales de prestacion de servicios con la Administracion
Municipal de esa localidad, acreditado con la certificacion de la Alcaldia,
y con lo que se pretendia demostrar que para la época de los hechos,
JARAMILLO AGUIRRE, no podia haber estado en Bello, lo cierto es que el
hecho de que hubiera residido en ese periodo en ese municipio, no le
impedia acudir ala vivienda que compartia con su companeray la menor,
porque del testimonio se evidencia que se trasladaba de Sabanalarga a

Bello, legando a altas horas de la noche.

Indicd que no fue claro para Rosa Jaramillo,
si su sobrino GABRIEL JAIME habia terminado o no la relacion con la sefora
Velkis, tampoco si habian convivido, aunado a que de su expresion
corporal, cuando la fiscalia la interroga sobre si su sobrino fenia relacion con
alguien y la convivencia, fue de confusion, y en punto a la certificacion de
la Alcaldia de Sabanalarga, solo se evidencia que al acusado prestd unos

servicios ala Administracion Municipal de esalocalidad, pero en nada lleva
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a la conclusién que no iba a la casa que tenia con Velkis, y menos que
hubiera terminado la relacion sentimental con ella, evidenciado también,
con que al momento de llamarse a Velkis a rendir su testimonio, manifestd
que tenia unarelacion sentimental con GABRIEL JAIME, y por ello no testificd

haciendo uso de su derecho a no declarar contra su companero.

Finalmente adujo que, aunque la defensa
considera que hay contradicciones entre lo dicho por la menor en la IPS
COMFAMA y Medicina Legal, con lo expuesto en el juicio oral, lo cierto es
que dichos documentos no fueron allegados a juicio vy, por ello, no son
prueba, por lo que, de las pruebas analizadas en conjunto, concluye que

la menor fue coherente y precisa, en relacion con el hecho delictivo.

De ofro lado, indicd, si bien el peritaje del
doctor Villa Machado, fue incorporado en la audiencia de juicio oral, en
sesion del 25 de septiembre de 2020, tenia como propdsito valorar el relato
de la victima, su coherencia interna y externa, si existian alteraciones
mentales de la menor frente a los hechos denunciados, si hubo
manipulacién por parte de terceros, para dar su version, y la capacidad de
aquella para fanfasear o presencia de mentira patoldgica, pero no tenia
como finalidad incorporar entrevistas o manifestaciones realizadas por
fuera de juicio, y si bienla defensa indica que la menor relatd de otra forma
los hechos, sumando a esos cuestionamientos, la entfrevista de la menor
realizada por el funcionario del CTl Janior Romana, eso no tiene incidencia
pues esta no fue incorporada, ya que la menor hizo presencia en el juicio y

expuso lo acontecido en forma directa.

Manifestd, en lo toca a las afirmaciones del

defensor respecto a que los dichos anteriores de la menor fueron
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incorporadas a fravés del perito en su narracion en juicio, aunado alinforme
base de opinidn pericial que se incorpord y forma parte integra del
dictamen, no son ciertas, toda vez que los documentos que contfienen las
declaraciones deben someterse a las reglas de la prueba testimonial, y la
prueba pericial no es el medio idoneo para incorporar las declaraciones
rendidas por fuera de juicio conforme lo ha planteado la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia en providencias con radicado 46.153 de 2015, y
50.637 de 2018.

Hizo alusion a la providencia con radicado
47.140 de 2019, para concluir que la linea definitiva de la Corte Suprema de
Justicia, es que las declaraciones anteriores utilizadas por el perito para
realizar su experticia no pueden ser vehiculo para que ingresen como
prueba, por lo que las manifestaciones anteriores que utilizd el perito
psicologo Javier Machado, en su pericia, no ingresaron al proceso; No
obstante ello, descartd cualquier duda no solo frente ala ocurrencia de los
hechos, sino con relacion al autor de los mismos, por lo que afiiMmd quedod

derruida la presuncion de inocencia.

Por lo expuesto, condend a DUARTE
CARVAIJAL como autor del delito de actos sexuales con menor de catorce

anos agravado y le impuso las penas ya resenadas.

DE LA APELACION

Culminada la lectura de la sentencia, la
defensa inferpuso recurso de apelacion, sustentado en el término legal,

deprecando la absolucidon de su representado.
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Manifiesta que su inconformidad se
cimienta, principalmente, en la inaplicacién de la prevalencia del interés
sustancial, la falta de apreciacion conjunta de las pruebas, el
desconocimiento del principio in dubio pro reo y la inaplicacién de la

cldusula de exclusion.

Refirid que en torno a la inaplicacion de la
prevalencia del interés sustancial, el juez de primera instancia no tuvo en
cuenta las declaraciones anteriores de la menor V.R.V., rendidas ante el
médico legista Gustavo Maldonado Cardona, y la médica del CIS
Comfama de Bello, Dra. Julieth Paola Sijanés Siado, que fueron
incorporadas a traves del perito Javier Villa Machado; fundamentando su
decision en providencias de la Corte Suprema de Justicia, en especial los
radicados 46.153 de 2015, 50.637 de 2018 y 56.638 de 2020, aseverando
que los relatos de los menores suministrados a los peritos en las valoraciones
medicas o psicoldgicas no son hechos percibidos directamente por ellos, y
que deberdn ser llevados a juicio como prueba de referencia, en caso de
que la persona no pueda asistir, y que si €l menor concurre a juicio, sus
relatos anteriores pueden ser usados para refrescar memoria o impugnar

credibilidad y no como prueba de referencia.

Por ello afirma, el A quo adujo que el escrito
base de opinion pericial, no podia ser el vehiculo para que las
declaraciones anteriores de la menor que utilizd el perito psicologico Villa
Machado ingresaran a juicio como pruebas, con lo cual no se encuentra

de acuerdo por lo siguiente:

Expresé que, en el escritfo base de opinidn
pericial, incorporado al expediente, el perito Vila Machado exfracté la
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siguiente informacion del informe rendido por el Dr. Maldonado Cardona,

quien previamente habia valorado médico legalmente ala menor V.R.V.:

El 10 de noviembre de 2017 fue reconocida médicolegalmente en el instituto. En el informe
respectivo se encuentra: “RELATO DE LOS HECHOS:

La examinada refiere que el hombre con quien vivia su madre, llamado GABRIEL JAIME
JARAMILLO AGUIRRE, mientras ella dormia, ingresaba a su habitacion, en la cual también
dormia su hermano, se sentaba en la cama y que al ver que estaba dormida procedia a quitarle
Ia ropa. Esto ocurrio en 3 ocasiones en el mes de junio de 2017. En tales ocasiones la tocaba
en la vagina y le lamia la vagina (le pasaba la lengua y la boca por la vagina), y que en alguna
de tales ocasiones fe metic el dedo por la vagina. Refiere también que en alguna ocasién el
senior Jaramillo estando acompafado de ella y su hermano se dedicé a ver pornografia en la
television (la nifia refiere que pornografia es ver a personas haciendo el amor, tal coma lo que éf
fe hizo a ella). Manifiesta fambién que en una de tales ocasiones el sefior Jaramifio se quité la
ropa. De acuerdo con lo referido por fa nifia, dos personas mas ja han tocado y besado en la
boca: 1. Un sujeto lamade RIGOBERTO, de quien dice es un primo, la tocé en la vagina por
encima de la ropa. 2. Un sujeto que es clego, que es amigo de ja abuela materna, le metio las
manaos por dentro de la ropa y la toct en la vagina. Esta versién le fue contada al padre de la
menor por ella hace solo 3 dias.

Fecha v hora de los hechos: 2017-06.

Sostiene que respecto al Dr. Maldonado
Cardona, testigo de la fiscalia, al momento en que el ente acusador
pretendiod llevarlo a juicio, no fue posible su comparecencia, por cuando
segun lo dicho por el delegado, luego de que se pensiond, es reacio aira
las audiencias, y el juez anuncié que no se desgastaran porque ni siquiera
por conduccion aparecia, por lo que, no obstante, fue citado a sustentar

su frabagjo no comparecié ajuicio y no justifico su inasistencia.

Por ello indica que pese a lo que se informd
en el reconocimiento médico legal sobre lo que habia manifestado la
menor V.R.V, y conocid a tfravés del Dr. Javier Vila Machado; la version que

rindié la nina en juicio fue completamente distinta, pues adujo:

“Que en la habitacion en que ella dormia
habia mosquitos, y hacia calor, y que como tenia confianza con Gabriel Jaime,
fue y se acostd allado de él enla Sala... cuando se durmid sintié que le quitaba
la ropa interior, y sintié que le acariciaba las manos... le empezd a tocar la zona
intima y meter los dedos y a lamer, miré el cuarto y vi que mi mamd estaba
dormida... élme cargdy me llevé a mi cuarto y alld me dejo en micama™.
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Resalta que a minuto 57:55 del mismo

peritaje, dijo el Dr. Villa Machado: “También da un relato similar en el reconocimiento
médico legal, donde da cuenta de manera mds precisa de tres eventos de abuso por parte

de varias personas”, haciendo referencia a la valoracion médico legal

efectuada por Maldonado Cardona a V.R.V.

Anuncia  que  posteriormente  Villa
Machado, dijo que la intervencion mds importante para establecer los

hechos fue: “la entrevista forense realizada conforme al protocolo SATAC de Cornell -

House también dio un relato concordante (58:20). Este relato que es el mds valido para
establecer los indicios de realidad que puede contener su narracion por ser el mds
técnicamente recogido, digo yo que tiene una ubicacién conceptual de los
acontecimientos en forma precisa en cuanto a tiempo, lugares y circunstancias. Ella da
cuenta en esa narracion del estado mental y de ofros aspectos equidistante de ella en el

momento de los hechos, como de las sensaciones de calor y de miedo {(...)"

Precisa que el relato central en que baso su
dictamen el psicologo Villa Machado debe excluirse por haber sido
tomado con violacion a derechos fundamentales, en tanfo la entrevista
forense no contd con la presencia del defensor de familia ni revisd el

cuestionario.

Insiste en que el reconocimiento médico
legal realizado por el Dr. Maldonado Cardona, debe ser valorado como
prueba de referencia, como quiera que no acudid a sustentarlo, sin
embargo, dice, ho puede desecharse del material probatorio porque no se
usd para impugnar credibilidad, en fanto, hasta ese momento se tenia que
el Dr. Maldonado Cardona acudiria a juicio, donde seria controvertida la
version de la nina con él, y por tanto, debe ser valorado como tfal, porque

que se cumplen los presupuestos del articulo 437 del C.P.P. y la reiterada
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jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en tanto no asistié a la
audiencia y privé la defensa de la oportunidad de controvertir el dicho de

la nina con ese medio de prueba legalmente recopilado.

Ademds, porque el psicologo Villa
Machado se refirid a ese reconocimiento médico legal, en su dictamen en
psicologia, y por qué, desde el punto de vista sustancial, se pone en duda
la responsabilidad de su defendido; ademds porque el reconocimiento fue
practicado ainstancias de la fiscalia, porlo que no puede oponerse el fiscall

a que se use como medio probatorio.

Indica que no fue posible debatir la version
de la menor con elreconocimiento médico legal que practicé Maldonado
Cardona, porgue se negd a asistir a la audiencia y el A quo reconocié que
no era posible ni siquiera haciéndolo conducir por la autoridad policial, por

lo que se debid aplicar el articulo 384 pero no se hizo.

Argumenta que no es vdlido tomar con
pinzas, los apartes de una prueba que demuestran la responsabilidad del
procesado, e ignorar aquellos que la ponen en duda, tomando como
justificacion simples reglas de procedimiento, por cuando las pruebas
deben sopesarse bajo el sistema de valoracion racional y no de intima
conviccion o tarifa legal, como lo hizo el A quo, ya que descarté las
declaraciones anteriores a la experticia del psicélogo Villa Machado y solo
aceptd como vdlida la entrevista forense que hizo Janior Romana, la cual
debié excluirse por haber sido tomada con violacion a derechos y
garantias fundamentales y por falta de adecuada identificacion del

testigo.
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Insiste que el reconocimiento médico legal
pone en duda la veracidad de la menor V.R.V., porque al confrontar la
version rendida en juicio, -quien no dijo la verdad a lo largo del proceso
desde la denuncia-, dejé claro que los hechos acaecieron enla Sala de la
casa donde vivian, que Gabriel Jaime la abusé en ese sitio, y que luego la
llevé cargada ala habitaciéon donde dormia ella con su hermano, pero en
la version que le dio al Dr. Gustavo Maldonado, dijo que los hechos
ocurrieron cuando Gabriel entré a la habitacion donde ella dormia con su
hermano y alli la abusd, versiones absolutamente contrarias, pero el A quo
no lo valord asi, basdndose en reglas jurisprudenciales inadecuadamente

aplicadas, pasando por alto el derecho sustancial.

En lo que atane al reconocimiento médico
legal realizado en el CIS Comfama de Bello, en el escrito base de opinion

pericial, el Dr. Villa Machado lo recopild:

Otros datos de la investigacién judicial o administrativa:

Valeria Restrepo Vélez asiste, el 10 de noviembre de 2017, a consulta no programada en el
Centro integral de salud (CIS) Comfama de Bello (37). En la historia clinica se lee: “Motivo de
consulta: Paciente de 9 afos [...] quien consuita el dia de hoy en compania de su padre quien
manifiesta que la nifa fue victima de abuso sexual por parte del padrastro, paciente manifiesta
que hace meses, mientras se encontraba durmiendo, su padrastro ingresé a su habitacién en
donde se encontraba durmiendo en la misma cama que su hermano menor, donde luego su
padrastro la despoja de cobijas, pijama y ropa interior, procediendo a tocar sus partes intimas y
luego pasaba su boca y lengua por los genitales de la menor. Cuenta ia menor que después

JAVIER VILLA MACHADO
21/03/2019 18:22 Ciencia con sentido humanitario, un mejor pais Pag.2de8
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metio sus dedos en la vagina. La paciente refiere que fingia que dormia para que é/ no le hiciera
dano, y se tapaba con las cobifas, mientras el victimario continuaba tocandola. [...] que cuando
vio que el abusador se estaba desnudando, ella hizo como si se fuera a despertar y él se fue.
En los dias seguidos é/ amenazaba con que no le podia contar a nadie, hasta que un dia le
contd a su mama, quien le dijo que no podia contarle a nadie. Un dia su papa le pregunté cémo
era el comportamiento de su padrastro hacia ella, motivo por el cual decidié contarle hace dos
dias y el padre decide traerla el dia de hoy. Ademas, paciente refiere que el abusador veia
pornografia delante de ella y su hermanito, ademas consumia drogas delante de elios, tipo
marihuana y cocalna.

Ademas, paciente manifiesta, como dato de importancia, que cuando tenia 8 afios, un primo ia
toco con la ropa puesta, le conté a su mama quien le dijo que no le contara a nadie.”
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Frente al punto, refiere, que esta
declaracion anterior al juicio, recogida por la Dra. Julieth Paola Sijanés
Siado, se debe valorar iguaimente como prueba de referencia, porque se
cumplen las reglas del articulo 437, pues no acudid al juicio oral. El fiscal
adujo que frente a ella tuvieron inconvenientes y se perdio, pero en la
transcripcion que Villa Machado efectud de ese reconocimiento médico,
se controvierte plenamente el dicho de la nina V.R.V., y de los testigos
Danny Julian Restrepo (padre) y Manuela Ospina (madrastra), pero al A

quo acudid alos mismos argumentos.

Resalta frente a la valoracion médica
realizada por el Dr. Maldonado Cardona y por la médica en CIS Comfama
de Bello, que se llevaron a cabo el 10 de noviembre de 2017, es decir,
aproximadamente 5 meses después de la fecha de los supuestos hechos
(junio de 2017) y la valoracion psicoldgica de Villa Machado, se hizo el 27
de febrero de 2019, es decir, 20 meses después y la logica ensena que con
el franscurso del tiempo, los fendmenos de rememoraciéon cambian, y en
cuanto a las circunstancias de tiempo, modo vy lugar relatados, la nina
V.R.V. el 10 de noviembre de 2017, dijo que los hechos ocurrieron en la
habitacién donde ella dormia con su hermano, pero el 19 de febrero de
2017, ante Javier Villa Machado, aseverd que habian ocurrido enla sala de
su casa cuando ella se acostd al lado del procesado, circunstancias de
lugar, absolutamente distintas, por o que solicita confrontar esas
declaraciones anteriores, asi como con las deponencias de Danny Julidn

Restrepo Lamus y Manuela Ospina..

Asi, concluye, que ante la imposibilidad de

que los testigos asistieran a juicio, y por haber sido incorporadas sus
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declaraciones por Villa Machado, debieron valorarse como prueba de

referencia.

En cuanto a la falta de apreciacidon
conjunta de las pruebas, aduce que el A quo tomd de las pruebas
practicadas en juicio solamente lo que le sirvid para sustentar la sentencia
condenatoria, enconfrando dudoso el testimonio de Rosa Elena Jaramillo
Alcaraz, pero nada dijo en punto a que la testigo Manuela Ospina estuviera
leyendo papeles, lo que aceptd y quedd en el video de la diligencia, quien
tuvo una actitud sospechosa, pero adujo que los papeles que tenia en su
mano eran de la motocicleta, y no se encontrd tacha por parte del A quo,
aun cuando fue la Unica testigo que se refirid a tocamientos enlos senos de
la nina, y ello no desacreditd su testimonio, como si con el testimonio de

Rosa Jaramillo Alcaraz.

Anuncia que igualmente el festigo Danny
Julidn Restrepo Lemus, tuvo gestos y graves contradicciones, fue confuso y
se le otorgd credibilidad, por lo que solo se les resto fiabilidad a los testigos

de descargo, aplicando distintos raceros valorativos, sin justificarse.

Asevera que en el caso debe aplicarse le
principio in dubio pro reo, porque las pruebas practicadas en juicio
permiten dudar de las circunstancias de fiempo, modo vy lugar, en que
supuestamente ocurrieron los hechos, comparadas las versiones
testimoniales de la menor V.R.V., su padre Danny Julidn Restrepo Lamus, su
madrastra Manuela Ospina, con el escrito base de opinidon pericial, y la
sustentacion en juicio, porlo que peticionarevocar la sentencia de primera

instancia.
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Finalmente esgrime que durante la
audiencia de juicio oral del 24 de septiembre de 2020, durante el proceso
de identificacion del entrevistador forense, el senor Janior Romana, ante la
imposibilidad de ver su cédula de ciudadania, el A quo adujo que ya lo
conocia desde antes, 1o que es un problema grave, ya que en Colombia
la forma de identificar plenamente a una persona es con la exhibicion de
su cedula de ciudadania, y el juez no puede dar fe de que conoce a los
testigos porque no es parte, y no puede hacer declaraciones en ningun

sentido en el proceso.

Asevera gue debe descartarse su testimonio
porque en la audiencia de juicio oral, al ser inferrogado por la defensa,
respecto de aspectos de la entrevista forense efectuada, el psicdlogo
forense informd que no hubo cuestionario revisado por el defensor de
familia y tampoco este estuvo presente durante la entrevista, aspectos que
conforme lo establece el articulo 206 A del C.P.P. eran necesarios y aunque
el testigo refirid que no hubo tal cuestionario por tfratarse de una entrevista
desestructurada, la ley no la exceptua de la revision por el defensor de
familia conforme la sentencia C-177 de 2014, por ser mecanismo ideado
por el legislador para garantizar los derechos de los ninos victimas de delitos
sexuales y su presencia en la diligencia no es potestativa, por lo que ese
acto investigativo debe declarase nulo de pleno derecho. Ademds, como
el entrevistador no exhibid su cédula de ciudadania, la fiscalia no probd

que era la persona que llevaria a juicio.

En virtud de ello, manifiesta, en la entrevista
forense y el intemogatorio al perito forense, hay dos problemas
insubsanables. La enfrevista a la menor fue tomada sin el lleno de los

requisitos legales, lo que vulnerd el principio de las formas propias de cada
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juicio, desconociéndose el debido proceso a su defendido, lo que genera
su nulidad de pleno derecho; ademds, porque el entrevistador forense no
fue debidamente identificado por la fiscalia y el A quo se tomd la libertad
de identificarlo, en lugar de exigir que la fiscalia lo hiciera y porque el
psicologo Villa Machado tuvo, como insumo principal, dicha entrevista

para rendir el dictamen.

Afirmd que, acertd el A quo, en que la
entrevista médica forense, y las demds declaraciones anteriores, no debian
entenderse incorporadas con el escrito base de opinion pericial, por
cuando acudieron ajuicio, y por tanto no se les puede tener como prueba

de referencia.

Por lo expuesto, solicitd revocar la sentencia
de primera instancia, y en su lugar, absolver de los cargos a su

representado.

PRONUNCIAMIENTO DE LOS NO RECURRENTES

REPRESENTANTE DE LA VICTIMA

La representante judicial de las victimas
adujo frente al recurso de apelacion interpuesto por el defensor, que se
opone a su pretension como quiera que su argumento es contfradictorio,
en tanto se queja que el juez no aplicd la cldusula de exclusion frente al
testigo Janior Romana, porgque no exhibid su cedula de ciudadania, pese
a que el juez lo conocia de ofros procesos, y, ademds, porque en la
entrevista practicada a la menor, el cuestionario no fue aprobado por el

defensor de familia.
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Afirma, que no le asiste razon al profesional
del derecho, pues no se pronuncié al momento en que el testigo no logrd
identificarse con su cédula de ciudadania y desde el escrito de acusacion,
conocia que era Janior Romana, porlo que eljuez decidié acertadamente

escucharlo y valorar su festificacion.

Aunado a ello sostiene, el articulo 206 A,
empieza diciendo, que sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 192 y
siguientes del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, normas que se
refieren a las menores victimas de conductas punibles, lo cual indica que
prevalecen las Ultimas, y de ellas no se desprende que obligatoriamente la

entrevista ha de realizarse en la forma que lo reclama el apelante.

Asevera que a los menores victimas, se les
debe garantizar el acceso ala justicia, como derecho sustancial, siendo el
Unico facultado para reclomar por violacion a este derecho el
representante judicial de las victimas, porque si el defensor va a hacerlo,
solo es posible si esa violacion incidié en la inculpacion a su prohijado, cosa
que no hace el apelante, por cuanto en su confusa disertacion, clama
porque se valoren los dichos de la menor antes de su declaracion en juicio
y se compare con su testificacion oral, para que se concluya que son

contradictorias y se absuelva a su representado.

Expresa que olvida el defensor que solo se
valora como prueba la debatida en juicio y que el manual del Instituto
Nacional de Medicina Legal, para los peritajes psicoldgicos, exige que se
estudie la carpeta del proceso, luego se entrevista la persona objeto de
valoracion para finalmente emitir el concepto, como lo explicd Vila

Machado en su testificacion.
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Por lo expuesto solicita confirmar la decisiéon

de primera instancia.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

El articulo 34 numeral primero de la Ley 906
de 2.004, establece que las Salas penales de los fribunales superiores de
distrito judicial son las competentes para decidir los recursos de apelacion
inferpuestos en confra de las sentencias proferidas por la Jueces penales

del circuito pertenecientes al correspondiente distrito.

Este caso se ajusta enfonces a la prevision
legal en tanto la providencia sometida a nuestro conocimiento fue
proferida por el Juez Primero Penal del Circuito de Bello, Antioquig,

despacho adscrito a este distrito.

Hay sustentacion suficiente, para que
podamos pronunciarnos sobre el fondo del asunto, siendo limite de nuestra
infervencion, conforme ala técnica del recurso, los aspectos cuestionados

por el recurrente.

Adentrdndose la Sala en la cuestion de
fondo, del andlisis del contenido de la sentencia y de los argumentos
planteados porla defensa, los problemas juridicos a resolver consisten en

determinar;

a. Si es viable introducir como prueba de referencia, o narrado por
la menor V.R.C. al médico legista Maldonado Cardona cuando le

realizd el dictamen sexoldgico y lo expuesto a la doctora Dra.,
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Julieth Paola Sijanés Siado, médica del SIC Comfama de Bello, quien
la atendid el 10 de noviembre de 2017, lo que, afirma el apelante,

se infrodujo con la testificacion del Dr. Javier Villa Machado.

b. Si el testimonio rendido por el psicélogo forense Janior Romana, y
la entrevista practicada a la menor, debe ser excluida de la
actuacion, por cuanto conforme lo plantea la defensa, se recibid
sin la revision del cuestionario por el defensor de familia y sin su
comparecencia; ademds porque el deponente no presentd su

cédula de ciudadania al momento de su testificacion.

c. Una vez resuelto lo anterior, se deberd establecer, si de la prueba
practicada en juicio oral se puede deducir la responsabilidad de
GABRIEL JAIME JARAMILLO AGUIRRE, en el delito de actos sexuales
con menor de 14 anos agravado, como lo considerd el juez de
primera instancia, o si, por el contrario, conforme lo aducido por el
recurrente, la valoracion de las pruebas fue sesgada y por tanto

no hay certeza racional de su intervencion en la conducta.

Para resolver el primer problema juridico
planteado, lo primero que debe indicar la Sala, es que tal y como 1o
manifestd el juez de primera instancia, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en los Ultimos anos, ha dejado claro, que lo
relatado por las menores victimas de delitos a los diferentes profesionales
que los atienden, solo puede ser incorporado a juicio de dos formas:
como prueba de referencia cuando el menor no comparece a juicio a

declarar o aun cuando lo hace, si asi se solicita para refrescar memoria
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o impugnar credibilidad; o como testimonio adjunto cuando se retracta

o0 cambia el sentido de su testificacion.

De esta manera, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en providencia con radicado 56.323 del 17 de
noviembre de 2021, M.P. LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA, reiterd
que la produccion de la prueba no es una secuencia de formas sino un
método, en el que la contradiccion y la confrontacion, son presupuestos
de su legalidad y validez, lo que explica que los actos de investigacion
que se realizan antes de la audiencia de juicio oral, solo adquieren el
cardcter de prueba en la medida que se descubran en el escrito de
acusacion, soliciten y sustenten en la audiencia preparatoria, y se
practiguen en audiencia con contradiccion de las partes e inmediacion

del juez.

Reiterd6 que hay formas en que las
declaraciones anteriores a juicio puedan apreciarse como prueba. En
tal sentido, dicha corporacion ha definido que las declaraciones
entregadas por fuera del juicio pueden ser apreciadas como prueba de
referencia admisible, cuando no es posible su prdctica enjuicio (articulo
438 de la Ley 906 de 2004), e incluso si el testigo comparece, cuando es
menor de edad, siempre que asi se solicite en la oportunidad procesal

correspondiente.

Dijo que pueden ser utilizadas para
impugnar credibilidad o refrescar memoria; y como testimonio adjunto,
en casos de retractacion, a condicidon de que se cumplan cuatro
condiciones: (i) que el declarante cambie su version, (i) esté disponible
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en juicio para ser inferrogado sobre 1o que manifiesta en ese escenario y
lo que dijo con antelacion, (i) haya leido o escuchado la declaracion
anterior, y (iv), segun criterio mayoritario de la Sala, medie solicitud de la
parte interesada para que esa declaracion se incorporada a la

actuacion para que el juez la aprecie!.

Y, si se decide presentar al menor como
testigo en juicio, se debe evaluar, entre ofras eventualidades, la
posibilidad de que se retracte o cambie la version, y tener presentes los
requisitos para que, ante esa contfingencia, la version anterior pueda ser

incorporada como testimonio adjunto.

Teniendo entonces como reglas para
solucionar el punto las asi propuestas por la corporacion citada, al
analizar el caso objeto de andlisis, encuentra la Sala, que los dichos de
la menor ante el doctor Maldonado Cardona cuando le realizé el
dictamen sexolégico vy frente a la doctora Dra. Julieth Paola Sijanés
Siado, médica del SIC Comfama de Bello, quien la atendio el 10 de
noviembre de 2017, si bien es cierfo, se conocieron en juicio a través de
la deponencia de Javier Villa Machado, quien hizo uso de ellos para
realizar su dictamen, también lo es que no pueden ser valorados, ni
como prueba de referencia, dado que la menor comparecio a juicio a
declarar, y no se hizo uso de ellos para refrescar memoria o impugnar

credibilidad y tampoco como testimonio adjunto, pues no se peticiond.

Aunado a ello, lo que pretende el

defensor, no es que lo manifestado por dichos profesionales sea

1 SP del 12 de mayo de 2021, radicado 56531.
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incorporado como prueba de referencia, frente a las atenciones
realizadas ala menor, sino lo que aquella les refirid respecto alos hechos,
lo que a todas luces resulta inadmisible, sobre todo si tenemos en cuenta
que la menor comparecio a juicio a declarar y en esa oportunidad, el
defensor, en el ejercicio del confrainterrogatorio, no le impugnd
credibilidad ni le refrescd memoria, y por ello, no era a fravés de las
deponencias de los doctores Maldonado Cardona y Sijanés Siado, que
podia ejercer tal confrontacion y contradiccion del dicho de la menor,
sino al momento de la testificacion de V.R.V., cumpliendo Idgicamente,
con los requisitos antes enunciados, pero no formuld una sola pregunta
orientada a confrontarla con sus versiones anteriores, no habilitando
entonces el escenario para contrainterrogar a la testigo acerca de lo

expuesto por fuera del juicio oral.

Al verificar el audio de la diligencia en que
testificd la menor V.R.V, y en concreto, el contrainterrogatorio, las Unicas
preguntas que formuld el defensor para confrontar sus dichos iniciales,
consistieron en indagarle si recordaba si la habian entrevistado antes,
frente alo cualla adolescente manifestd que si, gue en una oportunidad
y la doctora le dijo que tenia que contarle lo ocurrido para ella poder
revisarla, y luego cuando fueron a la fiscalia también contd algunas
Cosas, posteriormente en la casa de justicia y después con un psicélogo

de éste lugar.

El defensor le cuestiond si en dichas
entrevistas habia dicho la cantidad de veces que GABRIEL la habia
abusado, contestdndole que si, que dijo que una sola vez, y cuando le
indago sila segunda vez habia dicho cudntas veces eso habia pasado,
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respondid que cree que en una entrevista dijo que eran tres veces, por

lo que le habia pasado con el primo de la mama, el vigjito y GABRIEL.

Es decir, el profesional del derecho no
cuestiond realmente a la menor respecto a las versiones dadas ante el
médico legista y la médica que la atendid en Comfama de Bello, vy, por
tanto, no ejercid la confrontacion de su testificacion en juicio oral,
medianfe la impugnacion de credibilidad en el momento procesal

pertinente para hacerlo.

En tal sentido, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en providencia con radicado 59.825 del 29 de

septiembre de 2021, precisé que desde el derecho a la confrontacion:

“La ausencia de incorporacion en el
momento adecuado, esto es, cuando el testigo estd declarando,
logrando que de viva voz se refiere alo expuesto con anterioridad al juicio,
implica la privacion total de la posibilidad de contrainterrogar sobre los
aspectos incriminatorios del testimonio™.

Por ello, el hecho de que se hubieran
conocido en juicio, declaraciones anteriores en la testificacion rendida
por el psicélogo Javier Villa Machado, no significa que sin mads, se pueda
acudir a lo que la menor refirid a los profesionales en medicina, dado
que lo por ella narrado a los galenos no fue objeto de confrontacion all
no haber sido parte del interrogatorio en juicio, por lo que apreciarlas
seria ir en contra del debido proceso probatorio, valorando pruebas de
referencia inadmisibles, consistentes en los relatos vertidos por esta, ante

Maldonado Cardona y Sijanés Siado.
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Y si bien el defensor manifiesta que se estd
dando prevalencia al derecho procesal sobre el sustancial, la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, en la providencia con radicado 56.323
de 2021, enfatizd que este tipo de apreciaciones, no significan conferirle
primacia a las formas o que la aproximacion real a la verdad, como
finalidad principal del proceso penal ceda ala framitologia procesal, por
el contrario implica, asumir que la aplicacion del derecho sustancial es
legitima si se respeta el método de aproximacion a la verdad, para ello
se han disenado alternativas para preservar las garantias del acusado y

de la victima.

De tal manera, la respuesta al problema
juridico planteado es negativa, y debe concluirse que no es admisible
valorar, como prueba de referencia, 1o expuesto por la menor ante |os

aludidos profesionales de la medicina, como lo pretende el defensor.

En punto al segundo problema juridico,
consistente en establecer si se debe aplicar la cldusula de exclusion al
testimonio rendido por el psicologo forense Janior Romana y la entrevista
practicada alamenorV.R.V., por cuanto conforme lo plantea el recurso,
se recibio sin la revision del cuestionario por el defensor de familia y sin su
comparecencia y el deponente no presentd su cédula de ciudadania
al momento de su testificacion, lo que afectaria también la testificacion
del psicologo Javier Villa Machado, ya que dicha entrevista fue el

insumo principal para emitir su dictamen, debemos indicar lo siguiente:
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El articulo 2 de la Ley 1652 de 2013, que
adiciond el articulo 206 A al Codigo de Procedimiento Penal, establece

lo siguiente:

Articulo 2°. Adicidbnese un articulo nuevo a la Ley 906 de 2004,
Cdédigo de Procedimiento Penal, numerado 206A, el cual quedard
asi:

Articulo 206A. Enfrevista forense a nifos, ninas y adolescentes victimas
de delitos tipificados en el Titulo IV del Codigo Penal, al igual que en
los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, relacionados con
violencia sexual. Sin perjuicio del procedimiento establecido en los
articulos 192, 193, 194, 195, 196, 197, 198, 199 y 200 de la Ley 1098 de
2006, por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
cuando la victima dentro de un proceso por los delitos tipificados en
el Titulo IV del Cédigo Penal, aligual que en los articulos 138, 139, 141,
188a, 188c, 188d, del mismo cddigo sea una persona menor de edad,
se llevard a cabo una entrevista grabada o fijada por cualquier
medio audiovisual o técnico en los férminos del numeral 1 del articulo
146 de la Ley 906 de 2004, para cuyos casos se seguird el siguiente
procedimiento:

d) La entrevista forense de ninos, ninas o adolescentes victimas de
violencia sexual serd realizada por personal del Cuerpo Técnico de
Investigacion de la Fiscalia General de la Nacion, entrenado en
entrevista forense en ninos, ninas y adolescentes, previa revision del
cuestionario por parte del Defensor de Familia, sin perjuicio de su
presencia en la diligencia

En caso de no contar con los profesionales aqui referenciados, a la
autoridad competente le corresponde adelantar las gestiones
pertinentes para asegurar la intervencion de un entrevistador
especializado.

Las entidades competentes tendrdn el plazo de un ano, para
enfrenar al personal en entrevista forense.

En la practica de la diligencia el menor podrd estar acompanado,
por su representante legal o por un pariente mayor de edad.

e) La entrevista forense se llevard a cabo en una Cdmara de Gesell o
en un espacio fisico acondicionado con los implementos adecuados
ala edad y etapa evolutiva de la victima y serd grabado o fijado en
medio audiovisual o en su defecto en medio técnico o escrito.

f) El personal entrenado en entrevista forense, presentard un informe
detallado de la entrevista realizada.

Este primer informe deberd cumplir con los requisitos establecidos en
el articulo 209 de este cddigo y concordantes, en lo que le sea
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aplicable. El profesional podrd ser citado a rendir testimonio sobre la
entrevista y el informe realizado.

Paragrafo 1°. En atencién a la proteccion de la dignidad de los nifios,
ninas y adolescentes victimas de delitos sexuales, la entrevista forense
serd un elemento material probatorio al cual se acceda siempre y
cuando sea estrictamente necesario y no afecte los derechos de la
victima menor de edad, lo anterior en aplicacién de los criterios del
articulo 27 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Paragrafo 2°. Durante la etapa de indagacion e investigacion, el
nino, nina o adolescente victima de los delitos contra la libertad,
integridad y formacién sexual, tipificados en el Titulo IV del Cédigo
Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del
mismo Cdodigo, serd entrevistado preferiblemente por una sola vez.
De manera excepcional podrd realizarse una segunda entrevista,
teniendo en cuenta en todo caso el interés superior del nino, nina o
adolescente.

De acuerdo a la norma transcritg,
entiende la Sala, que, respecto ala asistencia del defensor de familia, se
permite que de no contarse con los profesionales referenciados, se
asegure la infervencion de un entrevistador especializado, por lo que si
tenemos en cuenta que la realizd una psicologo con capacitacion en
entrevistas a menores de edad, se garantizaron asi los derechos de
V.R.V. Lo que pretende la norma con la presencia de este funcionario,
es la proteccién de los derechos del menor en el direccionamiento del
cuestionario, incluso el numeral 12 de articulo 193 de la Ley 1098 de 2006,
establece que en los casos en que un nino, nina o adolescente deba
rendir testimonio deberd estar acompanado de autoridad
especializada o por un psicélogo, lo que en efecto fue garantizado, por
cuanto quien efectud la entrevista fue un psicologo del CAIVAS con
conocimientos en entrevistas forenses a ninas, ninos y adolescentes

victimas.

Ademds, en sentencia 43874 del 25 de

febrero de 2015, proferida por la Sala Penal de la Corte Suprema de
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Justicia, respecto al momento procesal oportuno para alegar este tipo

de circunstancias, se indico:

“Considera el demandante que la segunda instancia incurrié el falso
juicio de legalidad, en relacion con la entrevista que se le recibié ala
menor por parte de la investigadora del C.T.I. Tatiana Alvear Aragén;
que esta funcionaria al rendir su testimonio en el juicio oral actud
como perito en psicdloga, sin serlo, emitiendo juicios y conclusiones;
ademds, porque al entrevistar a la nina no estaba presente la
defensora de familia y ofras personas permanecian en el recinto.
lgualmente, porque no se garantizd la cadena de custodia.

Con todo, para la Sala son inexistentes las irregularidades que
denuncia el defensor, pues, lo primero que debe destacarse es que
la audiencia preparatoria es la oportunidad procesal prevista por la
ley (art. 359 L. 906/04) para que las partes o el Ministerio PUblico
soliciten la exclusidon, rechazo e inadmisibilidad de los medios de
prueba que, de acuerdo con las reglas establecidas en el Codigo de
Procedimiento Penal, resulten inadmisibles, impertinentes, inUtiles,
repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que no
requieran prueba.

Pretender ahora, valiéndose de argumentos espurios, que se excluya
la entrevista que le recibié a la menor una psicodloga adscrita al C.T.1.,
es una actitud que deviene, cuando menos, extempordneaq, si se
tiene en cuenta que ese reclamo debid presentarlo en la audiencia
preparatoria, en curso de la cual, en cambio, al concedérsele la
palabra, no dijo el defensor que estuviera en desacuerdo con el
descubrimiento probatorio hecho por la Fiscalia, ni con la solicitud
encaminada a que se introdujera al juicio oral la mencionada
entrevista por medio de un testigo de acreditacion; Unicamente se
quejoé avisando que el disco compacto que le entregaron carecia de
audio. Empero, si pidid la exclusion de otros elementos de conviccion,
y esas peticiones fueron parcialmente denegadas por la Juez de
conocimiento, sin que el defensor impugnara la decision.

No puede pasarse por alto que dentro de la sucesion ordenada de
actos que conforman el proceso penal, era esa —-la audiencia
preparatoria- la oportunidad legalmente establecida para impedir
que ese registro se infrodujera al juicio oral, y como quiera que el
defensor prescindi® de hacerlo, lo que ahora prevalece es la
salvaguarda de los principios de preclusion de los actos procesales,
seguridad juridica y lealtad™.

En estas condiciones, las cuestiones
relativas a la entrevista forense de la menor, deben, como regla general,
debatirse en la audiencia preparatoria, pues alegarse en el recurso de

apelacion desconoce el principio de preclusividad de los actos
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procesales, seguridad juridica y lealtad; si bien el defensor en la
audiencia preparatoria solicitd la exclusion de los discos compactos que
contenia la entrevista de la menor V.R.V. y del informe del investigador
de campo suscrito por Jonier Romana el 27 de agosto de 2018, en tanto,
en su sentir, no reunian los requisitos legales, ante la decision del A quo

de decretarlos, no presentd recurso alguno.

Aunado a lo anterior, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en providencia conradicado 51.676 del 5 de

diciembre de 2018, refirid:

Descendiendo al caso en concreto, se fiene que en esencia el
impugnante alega un procedimiento irregular en el recaudo de la
entrevista por parte de la Policia Judicial, respecto ala menor V.O.M.,
en la medida en que se adelantd sin la asistencia del Defensor de
Familia.

En ese sentido, se tiene que si bien la entrevista recibida por la Policia
Judicial fue recaudada sin la presencia del citado funcionario,
incumpliendo de esta manera las exigencias previstas en el articulo
150 del Cédigo de Infancia y de la Adolescencia, lo cierto es que el
censor se abstuvo de demostrar la manera en que esa circunstancia
afectd las garantias fundamentales al procesado que amerite que la
Corte atendiendo la naturaleza del recurso extraordinario de
casacion, como instrumento de control constitucional y legal de las
sentencias de segunda instancia proferidas por los Tribunales, case el
fallo impugnado, mdxime cuando en este caso, se contdé con la
autorizaciéon y asistencia de la madre de la nina.

Ademds, frente al desconocimiento de los requisitos formales en la
recepcion de la declaracion de la menor, la jurisprudencia de la Sala
tiene sentado que: “...lo cierto es que tal formalidad constituye una
garantia consagrada a favor de los menores -ninos, ninas y
adolescentes— y, en consecuencia, el defensor del procesado no
estd legitimado para reclamar su cumplimiento porque su interés se
extiende a procurar la revocatoria o la modificacion de la decision
que lo afecta y nada lo habilita para agenciar derechos de terceros”.
(CSJ. AP882-2015, 25 feb. 2015, rad, 43874).

Posicion reiterada en la decision AP1943-2017, 22 mar. 2017, radicado
46523, en la que se senald que: “las formalidades previstas en la Ley
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1098 de 2006 (Ley de Infancia y Adolescencia) para la recepcion de
los testimonios de los menores, es un asunto que atane a la
proteccion de los derechos de ninos, ninas y adolescentes, y su
incumplimiento no apareja la afectacion de las garantias del
procesado, por lo que éste carece de interés para invocar la
ilegalidad del procedimiento”.

Asi pues, en este asunto se concluye que la ausencia del Defensor de
Familia en los términos senalados en el articulo 150 del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia, no invalida la diligencia o vicia de
ilegalidad la prueba, mdxime cuando no puede pasarse por alto que
la prueba apreciada por el Tribunal para impartir condena contra
CRISTAN MAURICIO LARGO PATINO, mds alld de toda duda
razonable, fueron los testimonios vertidos personalmente en el juicio
oral por la menor O.V.M. quien bueno es precisar, estuvo
acompanada por su progenitora y del Defensor de Familia.

A lo anterior se suma que frente a la solicitud de exclusién de la
declaracién de la menor por no haber estado presente la Defensora
de Familia, el Tribunal apoyado en jurisprudencia que considerd
aplicable al caso "AP896-2015, rad. 45011; SP 36433, agosto. 1° de
2011, T-916 de 2018; SP18103 mar. 2 de 2005; y lo estatuido en los
articulos 29 CN y 23 CPP”, concluyd que lairregularidad advertida en
el documento no afectaba porque la entrevista:

(..)

Pero aun sin tener en cuenta el citado requisito en la practica de la
entrevista, de todas formas oportuno es recordar que la sentencia
estuvo soportada, no en la declaracién rendida por la menor el dia
de los hechos ante los miembros de la SIJIN, sino en el testimonio
rendido en la audiencia de juicio oral, en donde ratificé el
senalamiento directo contra el procesado como el autor del
homicidio.

Si seguimos estas tesis, encuentra la Sala,
que, en el caso en particular, tampoco estaba facultado el defensor
para solicitar la exclusién del testimonio del investigador Janior Romana

Romana vy la entrevista practicada a la menor V.R.B.

Debe decise que mds alld de esta
discusion, la responsabilidad fue cimentada por el fallador de primera

instancia en el relato vertido en juicio por la menor V.R.V, corroborado
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por su padre, por Manuela Ospina y el dictamen psicoldgico rendido por
el perito Javier Villa Machado que, si bien enfre sus insumos fuvo en
cuenta dicha entrevista, no fue lo Unico para determinar que el relato
rendido por la menor era creible u obedecia a hechos vivenciados por

la nina.

De ofro lado, respecto a la pretendida
falta de identificacidon de JANIOR ROMANANA ROMANAN, porque al
momento de su testificacion no exhibid su cédula de ciudadania,
conviene precisar que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
providencia con radicado 57.230 del 17 de marzo de 2021, al respecto

indico:

En tal virtud, ninguna duda cabe en cuanto a que, en el orden
nacional actual, la practica de testimonios anénimos (entendidos
como aqguéllos cuya identidad es desconocida para las partes) es,
siempre y en todo caso, inadmisible; ello, porque en tales condiciones
la confrontacion material y sustancial de la prueba - esto es, su
confrontacion allende un remedo artificial de la garantia — deviene
imposible y, en cualquier caso, no existe ninguna prevision legal que
autorice una tal limitacion del derecho en comento.

Ello, sin embargo, no puede confundirse con una suerte de exigencia
legal en cuanto a que todo testigo deba exhibir su cédula de
ciudadania u otro documento como presupuesto ineludible para
tenerlo por identificado.

Ya la Sala se ha ocupado del asunto, asi:

«En principio, la identificacion del declarante se obtiene con su
cédula de ciudadania, pero su falta de presentacion no torna ilegal
su testimonio, en el entendido que la ley no exige para su validez la
presentacion de dicho documento.

La Corte en sentencia de casacién de febrero 12 de 1991, radicacién
4863, sostuvo que “la exhibicion de la cédula de ciudadania del
testigo no es requisito esencial del testimonio y la falta de
identificacion, en esa forma, no torna inexistente la declaraciéon”.

(...
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La cédula de ciudadania es uno de ellos para identificar a una
persona, pero no el Unico; en sus diversas acepciones identificar es
reconocer si una persona o cosa es la misma que se supone o se
busca, o “dar los datos personales necesarios para ser reconocido”
e identidad “es el conjunto de rasgos propios de un individuo o de
una colectividad que los caracterizan frente a los demds”, de manera
que la identificacion del testigo puede obtenerse por vias distintas a
la simple tenencia y presentacion del documento publicon?.

Y aunque esas posturas jurisprudenciales corresponden  al
entendimiento de normas de la Ley 600 de 2000, lo cierto es que la
mds reciente codificacién adjetiva tampoco reclama que la
identificacion de los testigos se haga documentalmente (o de
cualquier ofra manera predeterminada).

En efecto, el articulo 390 de la Ley 906 de 2004 Unicamente prevé
que, antes del testimonio y luego del juramento, el Juez pedird a
quien lo rinde «que se identifique con sus nombres y apellidos y
demds generales de ley», de manera que no aparece indispensable
la exhibicién de documento alguno.

Asi, aunque la presentacion de la cédula de ciudadania constituye,
si se quiere, la mejor evidencia de la identidad del testigo, no existe
precepto legal alguno que permita tenerla como Unica evidencia de

esa circunstancia, a cuyo conocimiento, por consecuencia, puede
llegarse por cualquier medio licito.

De esta manera, el hecho de que JANIOR
ROMANA ROMANA, no haya exhibido su cédula de ciudadania, no
invalida su declaracion, como quiera que de antemano se conocia por
las partes e intervinientes, los datos de identificacion del testigo y el juez
que realizd la diligencia, por conocimiento previo que tenia del
declarante, no considerd necesaria la exhibicién de dicho documento,
siendo criterio de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que su
falta de presentacion no torna ilegal el testimonio, en el entendido que

la ley no lo exige para su validez.

2 CSJ SP, 16 dic. 2015, rad. 38957. Asi mismo, CSJ SP, 18 may. 2005, rad. 21451.
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En virtud de ello, la respuesta al segundo
problema juridico es negativa y no hay lugar a aplicar la cldusula de
exclusion al testimonio rendido por Janior Romana, como tampoco a la

entrevista que le efectuara a la menor V.R.V.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el
Ultimo interrogante planteado, teniendo establecido que los problemas
principales que planted el defensor sobre la validez de la valoracion
probatoria efectuada por el A quo, ya fueron resueltos, se limitard esta
Sala a indicar, que al analizar minuciosamente el relato vertido por la
menor V.R.V. enla vista oral, se aprecié a una adolescente, segura, fluida
en sus respuestas, coherente, quien respondid sin ambigUedades las
preguntas realizadas tanto por el delegado del ente acusador como por
la defensa, por lo que se da crédito a lo dicho por ésta respecto a los
actos libidinosos cometidos en su contra por parte de GABRIEL JAIME
JARAMILLO AGUIRRE, los cuales cuentan con prueba periférica de

corroboracion.

Cuando se indagd, en el juicio oral, a la
menor V.R.V sisabia por qué estaba en la audiencia, respondid: "Si, para
contar lo que pasd con el ex novio de mi mama”. Al indagadrsele por el
nombre de este, contestd: “Gabriel Jaime Jaramillo Aguirre” y al

indicdrsele si podia contar que fue lo qué pasd con Gabriel Jaime refirid:

“Gabriel Jaime una noche cuando yo estaba durmiendo en la sala al lado de
él en el piso, me viold porque empezd a bajarme la ropa interior mientras yo
estaba durmiendo, pero igual yo estaba despierta y sabia lo que me estaba
haciendo, primero empezd lamiéndome la vagina, y ya después empezd
metiéndome ambos dedos, primero me metia uno luego me metia los dos
dedos, y yo me sentia bastante incomoda, entonces empecé a moverme par
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que el sintiera que yo me estaba despertando, entonces después de eso, él me
envolvid en la cobija y me llegd al cuarto donde estaba mi hermano”.

La defensora de familia posteriormente le
pregunto, por donde le metia los dedos e indicd que por la vagina y
referente a con qué otra parte del cuerpo de él la toco, refirid que con
la lengua en la vagina y que esos ftocamientos habian sido por debajo
de la ropa, rememorando que ese dia tenia mucho calor enfonces se
quitd el pantaldn, porlo que solo tenia calzones, precisando cuando se
le cuestiond qué habia pasado con la ropa que tenia puesta cuando él
la toco, dijo que después de eso, el como que la dejd a un lado, y
cuando la llevd al cuarto, la dejo encima de un cable de parabdlica

que habia quedado colgado.

En relacion con el lugar donde ocurrieron
los hechos aseverd que, en Niquia Camacol, en una casa que GABRIEL
JAIME habia arrendado para vivir ahi, donde vivian él, su mama, su
hermano y ella, aunque no recuerda la fecha ni el ano en que
sucedieron los hechos, pero reiterando que para ese momento vivia con
ellos, que a la madre fue la primera persona que le contd y luego a su
padre cuando se fue a vivir con ély posteriormente a la novia de aquel.
Y su progenitora lo que le dijo fue que iba a hablar con él, refiiendo que
nadie se habia dado cuenta de lo acaecido, porque todo el mundo

estaba dormido y que GABRIEL JAIME era su padrastro,

Frente a preguntas realizadas por el
defensor, manifestd que a su padre le habia dicho que los hechos
ocurrieron entre seis meses y un ano atrds y que antes de irse a vivir con
él, vivia con su mamda y hermano, describiendo el lugar donde
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convivieron con Gabriel, narrando que fuvo un amigo imaginario y
describiendo una serie de situaciones que se presentaron derivadas de

ello.

De esta manera, al evaluar el relato
consideramos, que reveld de manera clara, franca y coherente lo que
le ocurid en la casa que compartian ella, su madre y hermano, con
GABRIEL JAIME, donde fue categdrica en referirse a la situacion donde
se sintié afectada por el comportamiento de su padrastro, esto es, al ser

tocada en sus partes infimas por éste.

Es decir, la menor detalld de manera
suficiente lo que le ocurrid y describid no solo lo incomoda que se sentia,
sino, ademds, la ropa que fenia puesta y lo que hizo GABRIEL JAIME con

las prendas luego de que acaecieran los hechos.

Ahora bien, el hecho de que no precisara
la fecha exacta en que ocurrié la conducta sexual en su contra, no
desdice la existencia del comportamiento libidinoso cometido en su
contra. No puede olvidarse que los hechos acaecieron en el ano 2017,
y su testificacion enjuicio fue recepcionada el 17 de septiembre de 2020,
es decir, aproximadamente fres anos después y debe entonces
valorarse la edad de la menor para la fecha de los acontecimientos.
Nacié el 4 de julio de 2008, esto es tenia apenas, 8 anos de edad, porlo
que se muestra razonable esa imprecision, pero no hay duda que ellos
acaecieron en el ano 2017, antes de que se fuera a vivir con su

progenitor, como lo corrobord el padre.
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Asi las cosas, la informacion que ofrece la
menor, brindando detfalles de cdmo, en qué lugar, qué personas se
enconfraban y lo que sintio, son datos que permiten deducir, mds que
razonablemente, que no se frata de una narracion de una situacion que
imagind, sino de algo que en realidad se vivencid, pues incluso hizo
referencia aloincomoda que se sintio, lo que se corrobord, ademads, con
el informe psicoldgico rendido por Javier Vila Machado quien

conceptud:

CONCLUSIONES

En respuesta a lo solicitado se conceptia:

El relato de la evaluada se aprecia vélido, va que tiene miltiples indicios propios de narraciones
basadas en hechos vividos y no parece alge inventado o sugeride. Posee coherencla interna,
gxterma y respaldo afactivo.

Se reportan cambios en el comporiamients y sintomas depresivos, con ideas suicidas y deseos
de muerte pasteriores a los hechos denunciados.

Mo se avizoran indiclos de que la nifa haya sido manipulada o sugestionada para dar un relato
falso acerca de lo que se investiga.

Mo g2 pbserva en |a evaluada incapacidad para distingulr [a fantasia de la realidad ni landencia
a la mentira paloldgica,

De esta manera, contrario a lo referido por
el recurrente, el relato de la menor se encuentra consistente en lo
esencial, esto es, que GABRIEL JAIME JARAMILLO AGUIRRE le tocd con
sus dedos y lamid su vagina por debajo de la ropa de su ropa inferior, o
que también le manifestd a su progenitor, quien expresd que su hija V. le
contd que GABRIEL la tocd donde no debia, un dia por la noche que
ella estaba dormida, le dijo que él se le acercé y le empezd a tocar la

vagina y como que le metié el dedo y le lamid la vagina.

Y, no obstante Manuela Ospina Pérez,
refiid que la menor conté que estaba haciendo mucho calor, y ella

estaba en el mueble y este senor le tocd los senos, precisd en el
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contfrainferrogatorio que también adujo que el tocamiento se habia
dado enla vagina, porlo que dicha imprecision, pudo obedecer, mds a
una falta de recordacion de la testigo, que a una contradiccion con el
dicho de la nina, en especial, insistimos, cuando franscurrieron
aproximadamente fres (3) anos entre la revelacion de la menor y su

testificacion enjuicio.

Luego entonces, enconframos
consistencia interna en el relato de la nina y no un animo mendaz del
que se pueda concluir que incrimind falsamente a JARAMILLO AGUIRRE,
creemos que pese d la revelacion que le hizo a su madre, ésta no hizo
nada, al punto que Velkis Yahaira Vélez Vanegas, se abstuvo de declarar
en juicio en contra de su companero GABRIEL JAIME JARAMILLO
AGUIRRO, que entregd ala nina a su padre, pues no podia mantenerla,

y aun asi, la menor persistié en suincriminacion en contra de su padrastro.

Para la Sala no surge duda de la
oportunidad que tuvo el enjuiciado de cometer los actos libidinosos en
contra de la menor V.R.V. Se establecio sin duda que la nina convivia
con GABRIEL JAIME para la época de los hechos como lo ratificd su
padre y si bien se acreditd que GABRIEL JAIME laboraba como
contratista en el Municipio de Sabanalarga, lo cierto es que ello no
desdice la presencia que tuvo el hogar con Velkis, V.R.V. y Santiago, ya
que bien pudo vigjar a ese lugar, muy a pesar de que la testigo Rosa
Elena Jaramillo Alcaraz, se esforzara por indicar que vivié en su casa de
mediados de abril a agosto de 2017, en esalocalidad y que solo hizo dos
o tres vigjes a Medellin en ese tiempo, los cuales no duraban mds de 5 a
6 horas, y que regresaba inmediatamente; incluso anuncié la deponente
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que para ese entonces habia acabado la relacion con una tal Velkis,

que decidié no volver y que no sabia con quien mds convivia.

lgualmente debe indicarse, que no se
conocid en juicio que la menor tuviera algun motivo para inventar tal
incriminacion en confra de su padrastro, o lago que sembrara en la
menor talideacion, porlo que no encontramos motivo alguno para que
lo acusara falsamente, menos cuando su progenitor Dany Julian
Restrepo Lamus, explicd que nunca habia convivido con la madre de la
nina, de donde se infiere que ningun interés tenia para perjudicar a
GABRIEL JAIME, no podemos dejar de lado que la menor fue entregada
al progenitor, por problemas econdmicos de la madre al no poder

atender su mantenimiento.

El andlisis anterior lleva a concluir a la Sala,
que el testimonio de la menor cuenta con prueba periférica de
corroboracion y que, en efecto, el enjuiciado tuvo la oportunidad de
cometer tal acto lujurioso en contra de la nina, como quiera que la
menor convivid con él, y como dijimos, no se avizora resentimiento
alguno por el padre de V.R.V. o la menor victima en confra del acusado
que permita colegir un dnimo vindicativo de su parte que haya

determinado una inexistente atribucion del delito.

La Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia 43880 del 6 de mayo de 2015, hizo referencia a
algunas de las pautas que pueden observarse en orden a obtener

conviccion acerca de la existencia del hecho vy la responsabilidad del
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autor en los delitos contra la libertad sexual y la dignidad humana, a
partir de lo narrado por la victima, pues en estos casos, por lo general se

evidencia escasez probatoria, a saber:

“a) Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las
relaciones agresor-agredido que lleve a inferir en la existencia de un
posible rencor o enemistad que ponga en entredicho la aptitud
probatoria de este Ultimo.

b) Que la version de la victima tenga confirmacion en las
circunstancias que rodearon el acontecer fdctico, esto es, la
constatacion de la real existencia del hecho; y

c) La persistencia en la incriminacion, que debe ser sin

ambigUedades y contradicciones” (CSJ. SP, abr. 11 de 2007, rad.
26128).

En conclusion, contfrario a lo que sostiene
elrecurrente, para la Colegiatura la prueba de cargo que trajo la Fiscalia
a juicio es suficiente tanto en calidod como en cantidad para
comprobar, mas alld de cualquier duda, que GABRIEL JAIME JARAMILLO
AGUIRRE realizd actos sexuales con la menor V.R.V., motivo por el cual
habrd de confirmarse la sentencia condenatoria emitida en primera
instancia, la cual, fue acertadamente valorada por el A quo, en tanto se
demostrd, mds alld de cualquier duda, la materialidad del delito y la

responsabilidad del acusado en su comision.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal
Superior de Medellin, Sala de Decision Penal, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia

proferida el veintitrés (23) de abril de dos mil veintiuno, por el Juez Primero
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Penal del Circuito de Bello, Antioquia, mediante la cual condend @
GABRIEL JAIME JARAMILLO AGUIRRE, como autor material del delito de

acto sexual con menor de catorce anos agravado.

SEGUNDO: Esta sentencia de segunda
instancia se nofifica en estrados y contra ella procede el recurso de
casacion que deberd interponerse en la forma y términos previstos en el
articulo 183 de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley

1395 de 2010 y demds normas concordantes.

La lectura del fallo, conforme lo permite el
articulo 164 de la Ley 906 de 2004, fue delegada en forma expresa por

la Sala al Magistrado Ponente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

.
hnixn ME%Q@DO f

Magistrado

fabos,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado
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