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Por apelacidon interpuesta y sustentada por la
defensora del acusado, conoce en segunda instancia esta
Colegiatura, el fallo proferido por el Juez Primero Penal del Circuito
de Itagii el 21 de enero de 2021, mediante el cual condend al sefior
CESAR AUGUSTO VINASCO VELASQUEZ a la pena principal de
prision de diez (10) afios y a las accesorias de inhabilitacion en el
ejercicio de derechos y funciones publicas y prohibicion de
aproximarse a la victima y/o miembros de su grupo familiar y
comunicarse con ellos por un lapso igual al de la pena privativa de
la libertad, por hallarlo responsable de la autoria del delito de ACTOS
SEXUALES CON MENOR DE CATORCE ANOS en concurso

homogéneo sucesivo.
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En la misma decision lo absolvié por el cargo de
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS que le
formuld la Fiscalia en la acusacién, y le negd los sustitutos penales
de prision domiciliaria y suspension condicional de la ejecucidon de

la pena de prision.

1. ANTECEDENTES

La sentencia de primera instancia sintetiza asi los

hechos que dieron origen a este proceso:

"La delegada fiscal indico que los hechos tuvieron ocurrencia
entre marzo de 2015 y enero de 2016, época en la que, al interior del
colegio Orestes Sindicce y el domicilio de la menor de edad MARIA
PAULINA MOGOLLON GALLEGO, ambos ubicados en el municipio de
Itagiii, el sefior CESAR AUGUSTO VINASCO VELASQUEZ aprovechando
su condicion de autoridad, en multiples oportunidades, le dio besos en la

boca, le metio la lengua y le toco la vagina a la nifia en referencia...”.

El 9 de febrero de 2016, el senor VINASCO
MOGOLLON fue presentado ante el Juez Primero Penal Municipal con
funcion de control de garantias de Itagli, quien verifico la legalidad
del procedimiento de captura del mencionado y le impartio
aprobacion. En la misma audiencia, la Fiscalia 276 Seccional le
formuld imputacién por el delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR
DE CATORCE ANOS, en concurso homogéneo, agravado por el
numeral 2° del articulo 211 del cédigo penal, que el imputado no
aceptd. El Juez de Garantias no le impuso medida de aseguramiento

y dispuso la libertad inmediata del incriminado. El Fiscal interpuso
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apelacién contra esta ultima decisidon, siendo revocada por la
segunda instancia de garantias, quien impuso detencion preventiva

intramural.

El 27 de junio de 2016 se celebré la audiencia de
acusacion, en la que la Fiscalia adiciond el escrito acusando al
procesado, ademas de actos sexuales abusivos con menor de
catorce anos, por ACCESO CARNAL ABUSIVO AGRAVADO en
concurso homogéneo sucesivo, invocando un hecho relevante nuevo
consistente en la penetracion de dedos en la cavidad vaginal de la
menor MOGOLLON GALLEGO.

Después de 6 aplazamientos, la audiencia
preparatoria se llevé a cabo el 13 de enero de 2017, en la cual se
accedid a los medios de conocimiento invocados por las partes y se

recibieron 14 estipulaciones celebradas entre ellas.

El juicio oral se adelantd en 13 sesiones entre el 03
de marzo de 2017 y el 09 de marzo de 2020, cuando se anuncio el
sentido del fallo condenatorio, el cual fue proferido el 21 de enero

de 2021 y contra el cual la defensa interpuso la alzada.

2. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Inicialmente sostuvo el Juez sentenciador de
primera instancia que no obstante no haber presenciado el juicio

oral, esta facultado plenamente para dictar la sentencia, siguiendo
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los precedentes de la Corte Suprema de Justicia, ya que no se
vulneran garantias fundamentales de las partes y la limitacién de
los principios de inmediaciéon y concentracidén resulta justificada.
Seria mucho mas gravoso para las partes, la repeticion de la practica

probatoria.

Seguidamente aclaré que el pronunciamiento lo
hara con base en los hechos y la calificacidon juridica imputados
inicialmente y no en la ampliacién hecha por el Fiscal en Ia
acusacion, pues los precedentes jurisprudenciales exigen una

ampliacién de la imputacidon, que en este caso no fue agotada.

Ya en la valoracidon de los medios de conocimiento
colectados en el juicio oral, destaca que, de su conjunto, obtiene el
conocimiento certero y seguro de la ocurrencia de los hechos.
Examina el testimonio de la victima, quien explicd el acusado,
ademas de ser su padrastro, era el coordinador académico en el
colegio donde ella estudiaba. En punto de los hechos la menor relato
gue éste, en el colegio, la llevaba a su oficina o a los salones de
arriba, la subia a un escritorio, le daba besos en la boca, cuello y
mejillas, le tocaba las piernas y le introducia dedos en la vagina y le
tocaba los senos. En la casa hacia lo mismo viendo peliculas,

aprovechando que su progenitora se dormia.

Destaca el sentenciador que el testimonio de la
victima se encuentra corroborado periféricamente porgue la nifia no
tenia motivos para incriminarlo falsamente, el acusado le ofrecid
dadivas a la nifa sin motivo diferente a que guardara silencio, el

relato de la victima fue coherente y prolongado en el tiempo, su
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relato no sufrid variaciones relevantes, coincidiendo en los hechos,
el autor y los escenarios. Ademas, tuvo en bajo estado animico
posterior a los hechos abusivos, destacando que su madre, su
hermano y una amiga de la familia la vieron llorando por lo sucedido.
También sefala que, de los medios de conocimiento aportados,
deduce que victima y victimario estuvieron a solas, lo que le
permitidé la agresion sexual, y, existieron contactos erdticos entre el
procesado y la victima, a través de mensajes de texto y via
WhatsApp (le enviaba besos y le indicaba que le estaban creciendo
los limoncitos, le pedia fotos sensuales sin ropa y le pidié que

durmiera con él).

En conclusién, para el a-quo los medios de
conocimiento demuestran con total certeza no solo la ocurrencia de
los actos sexuales abusivos por parte del acusado, sino su
responsabilidad a titulo de autor, lo que justifica la emisidn del juicio

de reproche.

3.LOS MOTIVOS DEL DISENSO

La representante de la defensa cuestiona el fallo
condenatorio y solicita se remueva para, en su lugar, absolver al
acusado de los cargos que le fueron formulados. Estos son sus

argumentos:

a) En punto del testimonio de la menor, no concretd
un hecho especifico que permita identificar cuando y cémo sucedid,

es decir, no hizo mencion a las circunstancias de tiempo, modo y
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lugar exigibles en estos casos donde no hay testigos directos.
Cuestiona el argumento de la judicatura de primera instancia de que
evidencié por lo menos 5 agresiones sexuales, pero solo tendra en
cuenta 2 de ellas porque la imputacion se hizo por un concurso, sin

concretar cuadles tuvo en cuenta y cudles descartaba.

b) En cuanto a la prueba de corroboracion
periférica, se tiene: (i) En el juicio se proyectaron mensajes de
WhatsApp que cruzaron acusado y victima y el fallador tomo varios
temas que le sirvieron para proferir el juicio de responsabilidad: le
pidié fotos desnuda, le dijo que era guapa, le pidid que durmiera
con él, la invitd a ir a su oficina, le ofrecié dadivas y el crecimiento
de los limoncitos. El juzgador interpreté mal esos mensajes porque
en ninglun momento el acusado le ofrece prebendas para que guarde
silencio, pues a lo que se refieren es a la entrega de unos textos
escolares. Incurre aqui el a-quo en un error de hecho por distorsion

de la prueba.

En el segundo didlogo (2016-01-26) no se observa
gue trataran temas eréticos. La errada interpretacién del juzgador
primario constituye un error de hecho por falso juicio de identidad,
destacando que en su testimonio la menor mostré al acusado como

un papa.

En el tercer didlogo (2016-01-26) y los demas que
siguen y que estimé el sentenciador como la prueba reina, olvidando
gue a la peticion de una fotografia quien insiste es la menor, aunque
admite que su representado cometié un error cuando le dijo “bien

sensual”, lo que no significa que hubiera cometido el delito sexual
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que se le endilga. De otro lado, la judicatura de primera instancia
malinterpretd la expresidon "guapa” que dijo el procesado, pues no
se referia a bonita sino a valiente por no tener miedo de quedarse
sola. También se equivocd el a-quo cuando interpretd la expresion
"Y tu conmigo” (refiriéndose a dormir con él), pues lo que quiso
decirle es que dormia con él a punta de WhatsApp, como le indico
en el didlogo que dejé de examinar el juzgador primario, con lo cual
cometid un falso juicio de existencia por omitir el contenido de la

prueba.

Finalmente, en el didlogo del 26 de enero de 2016
el juez indicd que el acusado estaba invitando a la menor a ir a su
oficina para realizar actos erdticos sexuales, lo que constituye un
error pues en realidad en el didlogo se aprecia que la invitd a ir a su
oficina para saludarla para no sacarla de clase. Nuevamente incurre
en un falso juicio de identidad por recortar a suprimir aspectos

trascendentales de la prueba.

(ii) El fallador primario menciond los testimonios de
CLAUDIA PATRICIA GALLEGO, madre de la menor, su hermana
LAURA MELISA RESTREPO, su hermano VICTOR MANUEL RESTREPO
GALLEGO, JULIANA VANESA TAVERA y DIANA MARCELA CANO
VELEZ, diciendo que corroboran los dichos de MPMG, pero no explica
en qué lo corroboran. De otro lado desestimé el testimonio de la
profesora MARIA EUGENIA ARENAS ROJAS, quien afirmd que la nifia
no fue sacada de clase por el acusado, dando por probado que la
saco y abusd de ella los dias 18, 19 y 21 de enero de 2016, fechas

gue se estipularon como aquellas en que la nifia asistido a clase,
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desconociendo los mensajes de WhatsApp que no tenian contenido

sexual ni se referian a hechos ocurridos en esas fechas.

4. CONSIDERACIONES

Es competente el Tribunal para conocer, por via de
apelacion, el fallo proferido en este proceso por el Juez Primero
Penal del Circuito de Itagii, de conformidad con el numeral 1° del
articulo 34 de la Ley 906 de 2004. El disenso fue adecuadamente
sustentado por la sefora defensora y versa fundamentalmente

sobre la apreciacidon probatoria de la primera instancia.

El principal punto de inconformidad que plantea la
censura es el relacionado con la valoracion que hizo el a-quo del
testimonio de la victima. En términos generales argumenta que el
Juzgador no analizé contextualmente las manifestaciones del menor
en los escenarios diferentes al juicio oral ni los aprecio frente a los
otros medios de conviccidon, desconociendo que la corroboracién
periférica de la que habla no es tal, lo que lo condujo a una
interpretacion erronea. Plantea que la menor no concretd un hecho
especifico que permita identificar cuando y como sucedid, es decir,
no hizo mencidén a las circunstancias especificas de tiempo, modo y
lugar exigibles en estos casos donde no hay testigos directos.
Destaca que el sentenciador primario aludié a 5 actos sexuales

abusivos, pero dijo tener en cuenta solo 2, sin indicar cuales.

La Praxis judicial nos ha mostrado algunos

operadores judiciales e incluso a las partes dentro del proceso penal,
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gue cuestionan a los niflos victimas de abuso sexual por su
comportamiento frente a la agresién, bien por su silencio sobre la
misma, ora por su conducta anterior, ya por sus manifestaciones
deshilvanadas o contradictorias, como si ellos hubieran dado lugar
a la agresién, desconociendo no solo instrumentos internacionales,
sino la psicologia del testimonio infantil, ampliamente expuesta por
la Corte Suprema de Justicia en sus pronunciamientos

jurisprudenciales.

Resulta frecuente, como sucede en este caso, que
se omita no solo la interpretacidon kinésica del menor testigo, sino
también su desarrollo psicolégico, su manera de pensar conforme a
su edad, su valoracién del mundo exterior, sus reacciones frente a
los estimulos exdgenos y hasta su lenguaje (por supuesto diferente
al adulto), que si bien pueden tener caracteristicas comunes en los
infantes, también guardan diametrales diferencias, no solo por su

disposicidn genética sino por la accion fenotipica de su entorno.

También es habitual que se interpreten
milimétricamente disparidades o algunos vacios testimoniales de los
niflos victimas de agresiones sexuales, atendiendo los elementos del
articulo 404 de la Ley 906 de 2004 como si fueran testigos adultos,
cuando esa evaluacién debe ser singularizada, segun ha pregonado
la jurisprudencia basada en estudios cientificos de la disciplina
psicoldgica. Estos factores imponian a la judicatura de primera
instancia una apreciacion testimonial del menor diferenciada y
apoyada estrictamente en los demas medios de conocimiento
colectados en el juicio oral, que efectivamente, tal como lo sefald

el a-quo, corroboraron periféricamente el relato de la menor, y no
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una estricta vision de lo que aparentemente son contradicciones o
vacios narrativos, como sefala el disenso al indicar que no concreté
hechos especificos que permitan identificar cuando y cémo
sucedieron, esto es, que no establecié las circunstancias

espaciotemporales en las que acontecieron los abusos sexuales.

Contrario a esta afirmacion de la defensa, al
estudiar detalladamente el testimonio de la victima, entenderemos
que si detalld con precisién lo acontecido: narré que conoce al
acusado, a quien identifica con total certeza porque no solo es su
padrastro sino el coordinador del colegio Oreste Sindici de Itagi,
donde ella estudia. Describié muchos de los actos sexuales abusivos
contra ella: en el colegio, por ejemplo, la sacaba de su salén de
clase y la conducia a los salones del Ultimo piso, obviamente
solitarios, alli la besaba en la boca y cuello, le tocaba sus piernas y
la vagina. En su casa, aprovechaba que su progenitora se dormia

viendo televisidn y repetia ese abuso, lo que sucedié muchas veces.

El testimonio de la nifia no solo fue detallado en la
forma como el acusado la abusaba sexualmente (siempre le hacia
lo mismo), sino que el relato fue expresado con una profunda
sinceridad, pues reconocié que queria al acusado como un padre
porque era muy querido con ella y le hacia los favores que le pedia,
ademas, que toleré mucho los abusos en silencio hasta que decidio
contarle a su madre porque "estaba cansada”, rompiendo en llanto

al llegar a este punto en su narracién testimonial.

De otro lado, la deponente explica en detalle los

lugares donde era abusada, describe minuciosamente los salones y

10
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la oficina de la coordinacion donde era agredida. En ningun aparte
de su testimonio se expresa contra el acusado, ni manifiesta odio
hacia él, simplemente relata lo que éste hacia, aprovechando que
era coordinador del colegio donde ella estudiaba y simultdneamente

su padrastro.

Tiene razon el sentenciador de primera instancia al
darle total credibilidad al testimonio de la nifia, aunque es cierto que
no especificd en detalle los dias exactos de las agresiones sexuales,
lo que no puede interpretarse como si hubiera mentido en el relato
central, pues en muchas ocasiones, sobre todo cuando ha pasado
mucho tiempo, como en este caso concreto (el testimonio se rindi6
casi 8 afios después), en el cual la memoria de corto plazo de los
infantes ha sufrido mella, quedando incélume la de largo plazo (las
agresiones sexuales sufridas durante la infancia nunca se olvidan
asegura la psicologia experimental infantil); pueden olvidarse
algunas cosas del escenario o las fechas concretas del abuso, pero
jamas la escena ni su comision. Lo que si resulta claro y creible es
que VINASCO VELASQUEZ agredié sexualmente a la victima en
diversas ocasiones, pues eso afirmé con certeza la testigo y nada,

probatoriamente, afirma lo contrario.

También explic6 MPMG que se comunicaban via
WhatsApp, que éste en una ocasién le pidié enviara fotos sin ropa
(le dijo que entrara al bafio y le enviara las fotos). Anadié que le
decia tenia unos limoncitos grandes (refiriéndose a los senos). Al
juicio oral se aportaron documentos contentivos de esas
conversaciones e incluso la defensa en su libelo de sustentacién de

la alzada, los aportd también. Alli se advierte efectivamente esa

11
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conversacion. La defensa interpreta el contenido de los mensajes
como carentes de erotismo y solo acepta como un error del acusado
lo relacionado con la fotografia desnuda que le pide a la nifa,
aunque advierte que no significa que hubiera cometido los actos
sexuales abusivos que se le endilgan, pero indiscutiblemente si nos
muestra que el procesado converso en esa oportunidad con la nifa
dentro de un ambito libidinoso. Razén le asiste a la primera instancia
cuando afirma que ese documento corrobora periféricamente las
manifestaciones testimoniales de la menor. El argumento de la
defensa de que la conversacion no tenia contenido sexual (con
excepcidn de la peticidon de la fotografia sin ropa), que califica de un

error por parte del incriminado, no es de recibo por la Sala.

En conclusién, la apreciacién probatoria del
testimonio de MPMG que hizo la judicatura de primera instancia, es,
a juicio de la Sala, acertada y no observamos falencias en su

valoracion.

Veamos como se ha expresado la jurisprudencia en
este aspecto: en punto de la sana critica y la necesidad de tener en
cuenta la psicologia del testigo (que omitié en el evento examinado
el disenso), profirid la Corte Suprema de Justicia las sentencias
16472 de 2002, desarrollada en los radicados 26128 de 2007,
29053 de 2008 y 30356 de 2009, entre otras muchas. En punto de
la credibilidad del testimonio del menor abusado sexualmente, la
Alta Corporacion ha sido muy prolifica transitando por las mas
disimiles posiciones que van desde la credibilidad disminuida por su
inmadurez (en el pasado), hasta la credibilidad incondicional dada

su condicién de inmadurez e inexperiencia en al ambito sexual y por

12



Sentencia segunda instancia Ley 906
Acusado: César Augusto Vinasco Velasquez
Delito: Actos sexuales con menor de catorce afios
Radicado: 05360 60 99057 2016 00556
(0051-21)

el nuevo panorama constitucional que lo inviste de una proteccién
reforzada en cumplimiento del principio pro infans avalado por
instrumentos internacionales. Actualmente transita por una posicién
intermedia, aunque con tendencia a la confiabilidad de la narrativa
testifical del menor siempre que el contexto probatorio lo avale

(destacando las pruebas de corroboracidn periférica).

El contexto jurisprudencial se ha concentrado en 4
temas en especial: la congruencia, coherencia y armonia del
testimonio dentro del contexto probatorio, el testimonio como Unico
medio de conocimiento directo, la apreciacion del testimonio
contradictorio, incoherente y fantasioso, y la retractacidon del menor.
Actualmente las Cortes Suprema de Justicia y Constitucional
admiten que los menores, sin importar su edad, son plenamente
capaces para testimoniar, salvo, claro estd, situaciones especiales
de trastorno mental profundo y patologias similares (sentencias T-
639 de 2006, 10615 de 1999, 23706 de 2006, 27413 y 30345 de
2008).

Ademas, que sus testimonios deben ser apreciados
bajo los postulados de la sana critica, cotejandolos con los demas
medios de conviccion, sin que se pueda considerar ni la inmadurez
psicoldgica ni algunas patologias psiquicas (excepto trastornos
profundos), sentencias Nos 23706 y 24468 de 2006, lineas que aun
se mantienen. En el caso de alguna patologia psicolégica, el
operador judicial debe tener en cuenta el tipo de disfuncién y su
influencia en la memoria, especialmente la de largo plazo, para lo

cual cuenta con el apoyo de la prueba pericial.

13
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También ha dicho la jurisprudencia que el
testimonio del menor agredido sexualmente (especialmente el
infante), goza de especial credibilidad por tratarse de una prueba
esencial (T-554 de 2003, T-458 de 2007, 23706 y 29740 de 2008).
Igualmente ha indicado que ese testimonio, por lo general, es
confiable dada la naturaleza de los hechos y el impacto que genera
en la psiquis del menor, ademas de consideraciones como el interés
superior del niflo, con techumbre constitucional (23706 y 24468 de
2006, 28742, 29117 y 29740 de 2008).

De otro lado, afirma la jurisprudencia que, por lo
general, los delitos sexuales ocurren en espacios privados sin la
presencia de testigos diferentes a la propia victima (los denomina
delitos de puerta cerrada), lo que hace que en la mayoria de casos
solo se cuente con el testimonio Unico directo del agredido (como
ocurre en el sub-judice), lo que se traduce en que el sentenciador
debe examinarlo con mayor cuidado (21934 de 2004, 23706 de
2006 y 30305 de 2008). En este ultimo precedente concluyd que
“cuando esta clase de declarante ostenta ponderacion, es razonado,
coherente y no vacilante, confuso ni contradictorio (en cuanto al
fondo del asunto), su testimonio es suficiente elemento para
informar el convencimiento del juzgador sobre la responsabilidad del
acusado”. Y afadié en la sentencia 24955 de 2006 que no se puede
restar aptitud probatoria al testimonio de la victima por ser testigo
directo Unico, como sucede en el caso concreto, dado que ello
restringe indebidamente con un criterio de tarifacion legal

inexistente, la capacidad probatoria del testimonio de la victima.
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De otra parte, la Corte, en una linea pacifica, ha
venido indicando que las contradicciones en la narrativa testimonial
del menor abusado sexualmente no desvirtuan per se su credibilidad
(23706 de 2006 y 30305 de 2008, entre otras), pues ello es propio
de este medio de conviccién. Lo importante es que exista
congruencia en los aspectos esenciales (el denominado nucleo duro
0 nucleo esencial de la investigacién penal), como acontece en el
sub-judice, aunque no se observan contradicciones ni divergencias
narrativas de la menor destacando que su relato fue certero, claro
y coherente en lo esencial, como los actos sexuales a que fue
sometida, el lugar donde ocurrieron los hechos y la identidad del

autor del injusto.

De otro lado, la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia ha ratificado que la apreciacién del testimonio infantil
debe ser diferenciada de los adultos y en amplios y pacificos
pronunciamientos ha venido entregando pautas para esa labor
interpretativa. Por ejemplo, en la paradigmatica sentencia 23706 de
2006, destacada por sus importantes aportes en punto de la
psicologia infantil, ratificada por los radicados 40455 de 2013,
28511, 27946 y 28274 de 2007, 32972 de 2009 y 33971 de 2010,
afirmd que el testimonio del menor abusado sexualmente es muy
confiable por el impacto causado en su memoria por el hecho. La
importancia del primero de los precedentes mencionados radica en
haber creado en hito en la dinamica jurisprudencial y un relevante
avance en el tema de la credibilidad del testimonio del menor
abusado sexualmente, pues motivo a la utilizacion de categorias
psicoldgicas modernas que hasta ese momento habian sido
practicamente ignoradas por la funcién jurisdiccional en su tarea de

administrar justicia.
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Desde entonces la jurisprudencia ha considerado
gue el testimonio de los menores victimas de abuso sexual, debe
ser examinado con especial cuidado por el operador judicial y, por
tanto, su credibilidad obedece a una serie de factores diferentes a
los testimonios de los adultos. Por su importancia en el devenir

jurisprudencial, transcribimos los apartes mas destacados:

"La exclusion del mérito que ofrece el testimonio del menor
desatiende estudios elaborados por la psicologia experimental y forense,
por lo que se puede concluir que una postura tal contraviene /as reglas
de la sana critica, en cuanto el juicio del funcionario debe mostrarse
acorde con los postulados cientificos... De acuerdo con investigaciones
de innegable caracter cientifico, se ha establecido que cuando el menor
es la victima de atropellos sexuales su dicho adquiere una especial
confiabilidad.

Una connotada tratadista en la materia ha sefalado en sus
estudios lo siguiente: “"Debemos resaltar que una gran cantidad de
investigacion cientifica, basada en evidencia empirica, sustenta la
habilidad de los nifios/as para brindar un testimonio de manera acertada,
en el sentido de que si se les permite contar su propia historia con
sus propias palabras y sus propios términos pueden dar
testimonios altamente precisos de cosas que han presenciado o
experimentado, especialmente si son personalmente

significativas o emocionalmente salientes para ellos. Es

importante detenerse en la descripcion de los detalles y obtener

la historia mas de una vez ya que el relato puede variar o puede
emerger nueva informacion...” (resaltado fuera del texto original).

Habra gue captar el lenguaje del nifio y adaptarse a él segun su
nivel de maduracion y desarrollo cognitivo para facilitar la comunicacion

del nifio. Por ejemplo, los nifios pequenos pueden responder solamente
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aquella parte de la pregunta que ellos entienden ignorando las otras
partes que pueden ser cruciales para el interés del adulto.... El
diagnostico del abuso sexual infantil se basa fuertemente en la habilidad

del entrevistador para facilitar la comunicacion del nifo, ya que

7

frecuentemente es reacio a hablar de la situacion abusiva...”

(resaltado de la Sala).

Remata la Corte el precedente hito citado indicando
gue la nueva perspectiva jurisprudencial cumple con el articulo 44
de nuestra Carta Politica sobre la prevalencia del derecho de los
nifos, citando la sentencia T-408 de 1995 de la Corte Constitucional,
referida a la consolidacion de la investigacidn cientifica en distintas
areas, entre ellas la psicologia infantil, mostrando el perfil de los
rasgos y caracteristicas del desarrollo de los nifios, lo que justificd,
desde una perspectiva humanista, un énfasis juridico en su defensa,
dadas sus especiales condiciones de indefensién, lo que se plasmé
en distintos instrumentos internacionales. En el campo penal
recomendd brindarle una proteccion especial que impida su
discriminacion y asumir un papel muy activo en su defensa como

victima. Por esto afirmod textualmente:

"En la mayoria de los casos, los responsables del abuso sexual
son personas allegadas al menor, aun con vinculos de parentesco, lo cual
dificulta enormemente la investigacion del ilicito. Es usual asimismo que
la victima se encuentre bajo enormes presiones psicologicas y familiares
al momento de rendir testimonio contra el agresor. De tal suerte que

constituiria_acto de discriminacion cualquier comportamiento

del funcionario judicial que no tome en consideracion la
situacion de indefension en la que se encuentra el menor
abusado sexualmente, y por lo tanto dispense a la victima el

mismo trato que reqularmente se le acuerda a un adulto, omita
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realizar las actividades necesarias para su proteccion, asuma

una actitud pasiva en materia probatoria...”

Como se puede apreciar, son observaciones de un
profundo calado psicoldgico que aplican en el estudio de todos los
delitos sexuales contra los menores, especialmente los infantes, que
por su importancia técnica es necesario que tengan en cuenta los
operadores judiciales. No resulta suficiente argumentar que se
encuentran contradicciones y divergencias narrativas, o pregonando
dudas por el lenguaje que utiliza la victima. Tampoco que su
narrativa es medrosa y débil, como sucede con el testimonio de los
adultos. La apreciacién del testimonio infantil es mas compleja y
requiere del intérprete judicial una observacién kinésica y un
depurado analisis psicoldgico del testigo. Eso si cotejandolo con el

contexto probatorio al examinar extrinsecamente el testimonio.

Como se indicd en acapites anteriores, la edad es
un factor que condiciona el testimonio infantil, pues su contenido
depende de las particulares condiciones de madurez y psico-
percepcidon; a edades muy cortas, como sucede en este caso con
MPMG (8 afios al momento de sufrir las agresiones sexuales) tienen
dificultades en describir no solo personas y cosas sino vivencias, no
solo por sus limitaciones linglisticas sino por su razonamiento vy
memoria igualmente limitados. En el caso que examinamos,
tenemos que la nifia le contd a su progenitora CLAUDIA PATRICIA
GALLEGO, su hermana LAURA MELISSA RESTREPO, su hermano
VICTOR MANUEL RESTREPO y a DIANA MARCELA CANO VELEZ,
amiga de la familia, que el acusado la estaba abusando en los

mismos términos que indicd en su testimonio en el juicio, y aunque
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lo importante de estas deposiciones testificales es que presenciaron
que la nifna lloraba y presentaba tristeza, lo que coincide con
caracteristicas del nifio abusado, segun razona la psicologia infantil,
en esta especifica parte son elementos de corroboracidon periférica,

tal como elucubra la primera instancia.

La judicatura de primera instancia menciona
ademas como pruebas de corroboracién periférica las dadivas que
el acusado daba a la nifa para que guardara silencio. En este
aspecto si le asiste razén a la defensa cuando indicd6 que no se
demostré que la finalidad de los pequefios obsequios que la dio
VINASCO a la pequeina (un par de borradores y un cuaderno) fuera
la de silenciarla, para evitar que le contara a su madre lo sucedido,
pero si lo es el gue mantuvo incélume, sin modificaciones, su relato

de lo acontecido, a través del tiempo.

En punto de la corroboracién periférica, la Corte
Suprema en el paradigmatico precedente contenido en la sentencia
43866 de 2016, se refirid a las pruebas de corroboracién periférica
(creacion espafiola) como un mecanismo para suplir la cada vez mas
marcada tendencia de evitar que los nifos victimas de abuso sexual
concurran a testimoniar y por la clandestinidad que caracteriza este
tipo de delitos que generalmente impide que la prueba de referencia
esté acompanada de otras pruebas directas. Asi, las pruebas de
corroboracion periférica se refieren a cualquier dato que pueda
hacer mas creible la version de la victima y a manera de ejemplo

cita:
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“(i) la inexistencia de razones para que la victima
y/o sus familiares mientan con la finalidad de perjudicar al
procesado (como sucede en el caso examinado donde ni DMS ni su
progenitora, con quien vivia, tenian motivo alguno para querer
perjudicar al acusado. Las desavenencias surgieron después de las
agresiones sexuales); (ii) El dafio psiquico causado a raiz del ataque
sexual; (iii) el estado animico de la victima en los momentos
posteriores a la ocurrencia de los hechos (en este evento se
demostré6 que DMS decayd ostensiblemente en sus labores
escolares, incrementd su agresividad, se aisld y tuvo fuerte ideacién
suicida, segun lo expuesto por su progenitora y los expertos en su
intervencién testifical); (iv) regalos o dadivas que el procesado le
haya hecho a la victima, sin que exista una explicacion diferente de

propiciar el abuso sexual, entre otros

Afadid la Corte que, aunque resulta bastante dificil
hacer un listado taxativo, son ejemplos de corroboracion periférica
el dafio psiquico sufrido por el menor, el cambio comportamental de
la victima (el testimonio de su madre relata los fuertes cambios
comportamentales del nino posteriores a las agresiones sexuales),
las caracteristicas del inmueble o el lugar donde ocurrié el abuso
sexual, la verificacion de que los presuntos victima y victimario
pudieron estar a solas segun las circunstancias de tiempo y lugar.
En este punto tenemos que se demostrd suficientemente en el
proceso (con el testimonio de la progenitora del nifo) que el acusado
permanecia en la casa porque era su companero sentimental y
ademas se veia con la nifia permanentemente en el colegio porque
trabajaba alli como Coordinador. Significa que victima y victimario
compartieron el mismo techo y que también en el colegio estuvieron

varias veces a solas, lo que se traduce en uno de los elementos de
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corroboracion periférica que confirma los hechos perfectamente

ocurrieron como los narra la nina.

La defensa argumenta que la profesora MARIA
EUGENIA ARENAS ROJAS manifestd en su testimonio que en su
clase el acusado nunca sacé a la nifla para llevarsela a otro lugar, lo
gue puede ser cierto, pero olvida que la sefiora ARENAS no era la
Unica profesora de la menor y en estas condiciones no puede

inferirse que nunca la retiré de ninguna clase.

En conclusién, la apreciacién probatoria de Ia
primera instancia no le merece reproche a esta Colegiatura y la
sentencia no contiene los errores que predica el disenso, por lo que

sera confirmada.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin,
en Sala de Decisidon Penal, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de naturaleza y origen

conocidos, en cuanto es materia de apelacion.

Contra esta decision procede el recurso
extraordinario de casacién, de conformidad con el articulo 183 de la
Ley 906 de 2004.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

\/ Q
RAFAEL ARIA DELGAD® ORTiZ

Magishado

fabos,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado
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