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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta esta Sala de Decision a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa, en contra de la sentencia
del 23 de marzo de 2021, proferida por el Juzgado Noveno Penal
del Circuito de Medellin, Ant., que condeno al senor Francisco
Javier Montoya Gomez en calidad de autor del concurso
homogéneo y sucesivo de actos sexuales con menor de 14 anos,
agravados y le impuso una pena 156 meses de prision e
inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por

el mismo término.
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2. CUESTION FACTICA

A finales del ano 2018 y principio de 2019, en la residencia
ubicada en la carrera 14 No. 55 - 29, barrio Caicedo de la ciudad
de Medellin, lugar de habitacion y de trabajo el senor Francisco
Javier Montoya GoOomez, este en varias ocasiones, realizo
tocamientos libidinosos en la vagina a M.A.M.G., de 8 anos;
M.A.J.P, de 5 anos y M.J.P, de 3 anos, en momentos en que las

menores lo visitaban.

3. DESARROLLO PROCESAL

El 22 de enero del ano 2020, el Juzgado Quince Penal Municipal
de Medellin, declar¢ legal la captura del senor Francisco Javier
Montoya Gomez; acto seguido, la Fiscalia le formulé imputacion
por concurso homogéneo y sucesivo de actos sexuales con menor
de 14 anos, agravados, solicitando la imposicion de medida de

aseguramiento intramural, a lo cual accedi6 esa judicatura.

La Fiscalia presento6 escrito de acusacion el 17 de marzo de 2020,
correspondiendo el conocimiento de las diligencias, por reparto,
al Juzgado Noveno Penal del Circuito de Medellin, quien presidio
la verbalizacion del acto vocatorio a juicio el 13 mayo de ese ano.

La audiencia preparatoria se realizo el dia 6 de julio de 2020.

El juicio oral comenzo el dia 12 de agosto de 2020 y se extendio
po, S sesiones mas, clausurandose el debate probatorio el 26 de

noviembre de ese ano; el 16 de diciembre de esa anualidad se
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alegdé de conclusion por las partes y el 21 de enero de 2021 se
emitio sentido de fallo de caracter condenatorio, dandose tramite

a la audiencia del canon 447 procesal.

El 23 de marzo de 2021, se emitio la respectiva la sentencia
condenatoria, contra la cual la defensa del procesado interpuso

el recurso de apelacion que hoy se resuelve.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo, luego de efectuar un recuento sobre las declaraciones
rendidas en juicio, senald que los dichos de las 3 victimas
permitian establecer la ocurrencia de los hechos cuando ellas
quedaban solas con el senior Francisco Javier Montoya Gomez,
en especial la menor M.A.M.G. quien dijo en juicio que escucho
cuando la companera sentimental del acusado le manifesté que

no hiciera eso porque le iba a traer problemas.

Ademas, indic6 que las pruebas técnicas traidas a juicio son
coincidentes en senalar que hay expresiones o huellas en el
cuerpo y en la mente de las menores que estan asociadas los
actos libidinosos padecidos, las cuales no pudieron
desacreditarse por la defensa y se acentuaron mas al notarse que
las tres ninas tenian similitud en su comportamiento posterior a

los hechos lubricos.

Senalo que las declaraciones de las madres de las victimas no
constituyen prueba de referencia, por cuanto estas senalaron en
juicio aspectos trascendentales como el sitio donde ocurrieron los

hechos, la profesion del acusado, la buena relacion que existia
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entre las familias, la presencia del encartado en la vivienda para
la fecha de los hechos y los cambios de comportamiento de las

menores.

Adujo que no se puede desconocer que los profesionales que
atendieron a M.AM.G., M.AJ.P y M.J.P conceptuaron la
existencia de secuelas en ellas, lo cual no fue desvirtuado por
parte de la defensa, lo que permitia afirmar que la conducta si

existio y que su responsable era el acusado.

Indico que la prueba de la defensa era de caracter contingente y
que a lo sumo serviria para desacreditar los testigos de cargo,
pero no permitia establecer un escenario imposible para la
realizacion de los actos lascivos endilgados al procesado ni son

suficientes para desdibujar la ocurrencia de la conducta.

Refirio que en los testimonios de las menores hay detalles que
solo tienen explicacion en el contexto por ellas narrado, lo que
permite darle credibilidad a la tesis acusatoria y restarle valor a

la postura de la defensa.

En suma, indico que del recaudo del juicio no se vislumbraba que
las menores se hayan inventado esa historia, que la prueba de
cargo era solida y que los testigos de descargo expusieron algunas
razones que no son suficientes como para demostrar que el hecho
no ocurrio, situaciones que le permitian afirmar que el acusado

realizo actos sexuales abusivos con las tres menores.

Con relacion al agravante endilgado al procesado, senalo que este

se habia demostrado, por cuanto respecto de 2 de las menores se
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pudo establecer una relacion de confianza entre sus familias y el

acusado, situacion que no fue desacreditada por la defensa.

Por lo expuesto, halldo penalmente responsable al senor
Francisco Javier Montoya Gomez de los delitos acusados y lo
conden6é a una pena de 156 meses de prision sin derecho a

sustitutos por expresa prohibicion legal.

5. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

El defensor del procesado interpuso recurso de alzada contra la
sentencia de primera instancia senalando que desde el inicio del
proceso existio un problema de adecuacion de los hechos
juridicamente relevantes, por cuanto de los comunicados en la
acusacion nunca se explicaron circunstancias de tiempo, modo y
lugar y hora de la comision de la conducta, limitandose el Ente
Acusador a exponer que los hechos ocurrieron a finales de 2018
y principios de 2019, sin mas informacion que permitiera dar
claridad a las fechas y horas de acaecimiento de los actos

libidinosos imputados a su prohijado.

Refirié que la relacion de amistad y confianza predicada por el a
quo era inexistente, pues las madres de las afectadas senalaron

que no tenian una relacion cercana al procesado.

También senalo que los testigos de la defensa pudieron dar
cuenta que la vivienda donde presuntamente ocurrieron los
hechos lubricos siempre habian personas, que el acusado nunca
estaba solo y que las menores no entraban a jugar a la casa,

situacion que se corrobor6 con la declaracion de la abuela de dos



Radicado Nro. 050016000207201900582
Procesado: Francisco Javier Montoya Gémez
Asunto: Sentencia segunda instancia

de las ninas quien senalo que ella misma cuidaba sus nietas y

que los hechos endilgados al procesado no habian ocurrido.

Adujo que los cambios de comportamiento de las menores
pudieron obedecer a causas distintas al presunto abuso,
cuestionando la credibilidad de los dichos de las menores por
considerar que estaban plagados de imprecisiones en ciertos
detalles como el sitio donde ocurrieron los presuntos
tocamientos, la forma en que se realizaron, las fechas, entre otros
aspectos que no permiten demostrar mas alla de duda razonable

la ocurrencia de los abusos y la responsabilidad de su prohijado.

Por ello, solicito la revocatoria del fallo y la consecuente

absolucion.

Pidi6 el abogado que, en el evento de confirmarse el fallo

recurrido, se le otorgara a su prohijado la prision domiciliaria por

su avanzada edad y la situacion mundial actual de salud.

6. LOS NO RECURRENTES

Los no recurrentes guardaron silencio en la oportunidad procesal

respectiva.

7. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

7.1 Competencia.

Esta Sala de Decision es competente para conocer del recurso de

alzada propuesto por la defensa en contra de la sentencia del
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Juzgado Noveno Penal del Circuito de Medellin (Ant.), de acuerdo
a lo prescrito en el numeral 1 del articulo 34 de la Ley 906 de

2004.

A tono con las previsiones del articulo 179 y siguientes de la Ley
906 de 2004, estatuto que rige este juzgamiento, la Sala limitara
su decision a los puntos centrales de impugnacion y las
cuestiones inescindibles a ellos, determinando si le asiste la
razon a la censora o si, por el contrario, la sentencia proferida
por el funcionario judicial de primera instancia debe ser

confirmada.

7.2. Problema Juridico

De cara a los planteamientos que hace la defensa, encuentra la
Sala que sus reparos tienen que ver directamente con la
adecuacion de los hechos juridicamente relevantes y la
valoracion probatoria efectuada por la judicatura de primer nivel,
encontrandose dos problemas juridicos, uno procesal y otro de

indole factica, del siguiente tenor:

- ¢ La no delimitacion en la acusacion de las fechas exactas y
las circunstancias de tiempo modo y lugar en que el senor
Francisco Javier Montoya Gomez presuntamente abuso
sexualmente de las menores M. A.M.G., M.\ A.J.Py M.J.P., es
una cuestion que afecta el debido proceso y el derecho de

defensa del procesado?
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- ¢Se pudo demostrar con certeza por parte de la Fiscalia, por
medio de la prueba llevada a juicio, que el senor Francisco
Javier Montoya Gomez realizdé tocamientos libidinosos a
las menores M.A.M.G., M.AJ.P y M.J.P. durante el
interregno comprendido entre finales del ano 2018 y

principios del 20197

Para una mejor estructura de la sentencia, la Sala abordara cada

problema juridico en particular.

7.2.1. ¢La no delimitacion en la acusacion de las fechas
exactas y las circunstancias de tiempo modo y lugar en
que el senor Francisco Javier Montoya Gomez
presuntamente abuso sexualmente de las menores
M.A.M.G., M.A.J.P y M.J.P., es una cuestion que afecta el

debido proceso y el derecho de defensa del procesado?

De conformidad con el articulo 250 de la Constitucion Politica de
Colombia, corresponde a la Fiscalia General de la Nacion “...)
adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacion
de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que

lleguen a su conocimiento (...)”.

Como desarrollo de ese texto superior, el Legislador incluyo en la
Ley 906 de 2004, en sus articulos 288 y 337, los hechos
juridicamente relevantes como requisitos de contenido esencial

tanto de la formulacion de imputacion como de la acusacion.
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Los hechos juridicamente relevantes son los datos facticos del
caso en concreto que usa el fiscal para hacer la respectiva
adecuacion tipica o, en otras palabras, son los hechos que
pueden encuadrarse en la descripcion normativa de un delito. Al
respecto, con absoluta precision, la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia, ha establecido:

“En el ambito penal, la relevancia juridica de un hecho
depende de su correspondencia con los presupuestos facticos
de la consecuencia prevista en la norma (CSJSP, 08 Marzo
2017, Rad. 44599, entre otras). Al respecto, la Sala ha
reiterado lo siguiente: (i) para este ejercicio es indispensable
la correcta interpretacion de la norma penal, lo que se traduce
en la determinacion de los presupuestos facticos previstos por
el legislador para la procedencia de una determinada
consecuencia juridica; (ii) el fiscal debe verificar que la
hipotesis de la imputacion o la acusacion abarque todos los
aspectos previstos en el respectivo precepto; y (iii) debe
establecerse la diferencia entre hechos juridicamente
relevantes, hechos indicadores y medios de prueba, bajo el
entendido de que la imputacion y la acusacion concierne a los
primeros, sin perjuicio de la obligacion de relacionar las
evidencias y demas informacion recopilada por la Fiscalia
durante la fase de investigacion —entendida en sentido amplio-
, lo que debe hacerse en el respectivo acapite del escrito de
acusacion (idem). Al respecto, en la referida sentencia la Sala

dejo sentado lo siguiente:

El concepto de hecho juridicamente relevante

Este concepto fue incluido en varias normas de la Ley 906 de
2004. Puntualmente, los articulos 288 y 337, que regulan el
contenido de la imputacion y de la acusacion,
respectivamente, disponen que en ambos escenarios de la
actuacion penal la Fiscalia debe hacer “una relacion clara y

sucinta de los hechos juridicamente relevantes”.
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La relevancia juridica del hecho esta supeditada a su
correspondencia con la norma penal. En tal sentido, el
articulo 250 de la Constitucion Politica establece que la
Fiscalia esta facultada para investigar los hechos que tengan
las caracteristicas de un delito; y el articulo 287 de la Ley
906 de 2004 precisa que la imputacion es procedente cuando
“de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de
la informacion legalmente obtenida, se pueda inferir
razonablemente que el imputado es autor o participe del

delito que se investiga”!.

En el mismo sentido, el articulo 337 precisa que la acusacion
es procedente “cuando de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que
la conducta delictiva existio y que el imputado es su autor o

participe™.

Como es obvio, la relevancia juridica del hecho debe analizarse
a partir del modelo de conducta descrito por el legislador en
los distintos tipos penales, sin perjuicio del analisis que debe

hacerse de la antijuridicidad y la culpabilidad.

También es claro que la determinacion de los hechos definidos
en abstracto por el legislador, como presupuesto de una
determinada consecuencia juridica, esta supeditada a la
adecuada interpretacion de la norma penal, para lo que el
analista debe utilizar, entre otras herramientas, los criterios
de interpretacion normativa, la doctrina, la jurisprudencia,

etcétera.

Asi, por ejemplo, si se avizora una hipotesis de coautoria, en

los términos del articulo 29, inciso segundo, del Codigo Penal,

1 Negrillas fuera del texto original.
2 Negrillas fuera del texto original
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se debe consultar el desarrollo doctrinario y jurisprudencial
de esta figura, en orden a poder diferenciarla de la

complicidad, del favorecimiento, etcétera.

Por ahora debe quedar claro que los hechos juridicamente
relevantes son los que corresponden al presupuesto factico
previsto por el legislador en las respectivas normas penales.
En el proximo apartado se ahondara sobre este concepto, en
orden a diferenciarlo de otras categorias relevantes para la
estructuracion de la hipotesis de la acusacion y de la premisa

factica del fallo.”s

De esta manera, como se puede observar, la explicitacion
adecuada de los hechos juridicamente relevantes por parte de la
Fiscalia se convierte en un derecho para el procesado, porque
solo de esta manera puede saber a ciencia cierta cuales son los
cargos penales en concreto de los cuales se va a tener que
defender en el juicio lo que incide directamente no solo en el

derecho de defensa sino en el debio proceso.

Por esta razon, es que los jueces, de control de garantias y de
conocimiento, en caso de que no se cumpla por parte del Ente
Acusador con las exigencias indicadas en los canones 288 y 337,
se les autoriza controlar la legalidad de los actos de parte
contenidos en esos articulos, en punto a la claridad de los hechos
juridicamente relevantes, con miras a evitar una burda violacion
de garantias fundamentales que afecte la validez del juicio. Por
ello, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia

ha sido precisa al indicar:

3 Sentencia 5660-2018, radicacion 52311 del 11 de diciembre de 2018.
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A este efecto, la Sala debe resaltar el caracter estructural de
los hechos juridicamente relevantes, pues, no solo
representan una garantia de defensa para el imputado o
acusado, en el entendido que este debe conocer por qué se le
esta investigando o es llamado a juicio, sino que en razon a su
caracter inmutable, se erigen en bastion insustituible de las
audiencias de formulacion de imputacion y acusacion, de cara

al soporte factico del fallo.

En otras palabras, cuando el numeral segundo del articulo
288 de la Ley 906 de 2004, advierte que dentro de la
imputacion se ofrece obligatorio para el Fiscal efectuar una
“Relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente
relevantes, en lenguaje comprensible”; y, a su turno, el
articulo 337 ibidem, reitera que la acusacion debe consignar
este mismo topico; no solamente esta referenciando una
garantia para el procesado, sino que verifica inconcuso un
elemento consustancial a dichas diligencias, a la manera de
entender que sin el requisito en cuestion el acto procesal se

despoja de su esencia y deviene, en consecuencia, nulo.

Ello se entiende mejor al examinar la naturaleza y finalidades
de ambos institutos procesales, en tanto, si se considera que
la imputacion emerge como el acto comunicacional a través
del cual el Fiscal informa al imputado los hechos por los
cuales lo investiga; y, a su turno, la acusacion representa el
momento en el que ese funcionario formula cargos al
procesado, de manera que solo en torno de estos puede girar
el juicio, elemental surge que consustancial a ambos tramites
se erige la definicion de cuales son, de manera clara y

completa, los hechos o cargos que los gobiernan.

Entonces, si la imputacion y la acusacion no contienen de
forma suficiente ese elemento toral, apenas puede concluirse
que no cumplio con su cometido y, asi, el debido proceso en

toda su extension ha sido afectado, reclamando de condigna
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invalidez, Gnica forma de restanar el dano causado en el

asunto que se examina.

A este respecto, la Corte no puede dejar de llamar la atencion
acerca de la necesidad de intervencion del juez en este tipo de
temas, pues, si se ha advertido que la esencia de las
audiencias de formulacion de imputacion y acusacion,
reclama de adecuada y suficiente definicion de los hechos
juridicamente relevantes, al punto que de no hacerse ello
genera afectacion profunda de la estructura del proceso y
consecuente nulidad, la labor del funcionario judicial no
puede erigirse pasiva, al amparo de una mal entendida

imparcialidad.

En efecto, si se entiende que el juez se alza como fiel de la
balanza que garantiza derechos y posibilita la adecuada
tramitacion del proceso, no puede él permanecer impavido
cuando advierte que la diligencia no cumple su cometido
central, independientemente del tipo de acciéon u omision que

conduce a ello.

Asi las cosas, siendo requisito sustancial de las audiencias de
formulacion de imputacion y de acusacion, la presentacion
clara y completa de los hechos juridicamente relevantes, es
deber del juez de control de garantias y el de conocimiento,

velar porque ese presupuesto se cumpla.4

Asi las cosas, si dentro de esa formulacion de la imputacion o de
la acusacion a cargo de la Fiscalia General de la Nacion se
presentan vaguedades o ambigiiedades respecto de los hechos
juridicamente relevantes por los cuales un ciudadano sera

llevado a juicio, ello puede acarrear una nulidad de lo actuado

4 Sentencia 4792-2018, radicacion 52507 del 7 de noviembre de 2018.
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cuando el error sea de tal magnitud que afecte el derecho de

defensa y, en ultimas, el debido proceso del procesado.

En ese sentido, es la Fiscalia quien debe ejercer una correcta
delimitacion de su hipotesis de hechos juridicamente relevantes,

para lo cual debe tener en cuenta los siguientes aspectos:

“(i) delimitar la conducta que se le atribuye al indiciado; (ii)
establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rodearon la misma; (iii) constatar todos y cada uno de los
elementos del respectivo tipo penal; (iv) analizar los aspectos
atinentes a la antijuridicidad y la culpabilidad, entre otros.
Para tales efectos es imperioso que considere las
circunstancias de agravacion o atenuacion, las de mayor o

menor punibilidad, etcétera.”s

Por ello, los hechos juridicamente relevantes deben ser
concretados de la mejor manera posible por parte del Ente
Acusador, debiéndose, entre otras, especificar de manera lo mas
exactas posible las circunstancias de tiempo, modo y lugar de
ejecucion de la conducta investigada, pues ello garantiza al
procesado la posibilidad defenderse de unos cargos en concreto,
conociendo cuando, como y donde sucedieron los sucesos por los

cuales va a ser llevado a juicio.

Claro, lo ideal es que la descripcion de las circunstancias del
delito sea totalmente precisa y asi sucede en muchos casos; sin
embargo, no siempre es posible especificar de manera clara los
escenarios témporo - espaciales y modales en las cuales se

cometio la presunta conducta punible investigada, ello en razon

5 Radicado 44599, del 8 de marzo de 2017 (negrillas de la Sala).
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de maultiples situaciones propias del contexto en que se
desarrollaron los hechos materia de indagacion, lo que implica
que se hallen imprecisiones o ciertas vaguedades en alguna de

las tres esferas mencionadas en precedencia.

En efecto, en muchos casos habra cierta indeterminacion del
lugar de la comision del delito (por ejemplo, desaparicion
forzada), de la fecha de su ejecucion (por ejemplo, un hurto
continuado), o de la manera como se ejecuto la conducta punible
(por ejemplo, una violencia sexual en donde aparece muerta la
victima), lo que no obsta para hacer la imputacion o la acusacion,
si de todas maneras del contexto de la formulacion de cargos es
dable colegir que los mismos son lo suficientemente claros para
el procesado y por ello mismo puede ejercer una defensa
adecuada. Lo que no puede permitirse es que la Fiscalia por
descuido o por deslealtad oculte datos relevantes porque en esos

casos el juez tendria que intervenir para solucionar la situacion.

También puede ocurrir que la falta de concrecion en esas
situaciones témporo-espaciales y modales obedezcan a
condiciones justificadas como la edad de la victima, el entorno en
el que se desarrollaron los hechos, la multiplicidad de eventos,
etc., casos en los cuales el Juez, como se dijo, debe evaluar si con
los datos comunicados por la Fiscalia le es posible a la defensa

ejercer a cabalidad sus funciones.

En ese sentido y a manera de conclusion, se puede decir que lo
ideal es que haya una explicitacion exacta de las circunstancias
de tiempo, modo y lugar de los hechos juridicamente relevantes;
pero si ello no es asi, es deber del juez, en primer lugar, verificar

si ello tiene una justificacion plausible y, en segundo lugar,
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determinar si esa imprecision no deja en situacion de indefension
procesal al encartado. Si la respuesta al primer interrogante es
positiva y a la segunda es negativa, el juez, de garantias o de
conocimiento, deberan avalar la imputacion o la acusacion. En
caso contrario tendra que haber una reformulacion de los cargos
por parte de la Fiscalia, so pena de que no se avale judicialmente

tal acto.

Es preciso, por ultimo, advertir, que frente a esta situacion, es
imposible establecer reglas abstractas o genéricas, pues sera en
cada caso concreto con sus particulares vicisitudes que el juez

tomara la decision que corresponda.

7.2.2 Analisis del caso en concreto

Encontramos al interior de este tramite que la Fiscalia General
de la Nacion formuld acusacion al senor Francisco Javier
Montoya Gomez por un concurso homogéneo y sucesivo de
actos sexuales con menor de 14 anos, agravados, describiendo la

siguiente hipotesis factual:

A finales del afio 2.018 y principios del 2.019, en la residencia del acusado ubicada en la carrera
14 nro. 55-29 del barrio Caicedo, sector Villatina de esta ciudad, el acusado FRANCISCO JAVIER
MONTOYA GOMEZ, realizo en varias ocasiones en las menores MARIANGEL JARAMILLO
PALACIOS de 5 afios de edad, MAYTE JARAMILLO PALACIOS de 3 afios de edad, y MARYELIS
ALEJANDRA MORELO GUEVARA de 8 afios de edad ACTOS SEXUALES ABUSIVOS que
consistieron en tocamientos de indole libidinoso que les realzo en la vagina, cuando estas iban
a su casa donde también tiene el taller de zapatearia y debido a la confianza que le tenian las
madres de las menores pues ha sido vecino al que conocen de toda la vida.

Esa misma delimitacion de hipotesis de hechos juridicamente
relevantes fue la comunicada en la audiencia de formulacion de
acusacion, llevada a cabo el 13 de mayo de 2020, sin que ningun

reparo efectuara la defensa sobre tal demarcacion factica.
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Al analizar el contenido de la hipotesis factual, halla la
Magistratura que, contrario a lo que propone el apelante en su
recurso, la Fiscalia General de la Nacion si efectu6é una correcta
y concreta delimitacion de las circunstancias temporales y
espaciales en las cuales se llevaron a cabo los hechos objeto de

investigacion.

Obsérvese como se manifestd por parte del fiscal en sus
intervenciones, que los hechos materia de investigacion habian
sido perpetrados entre finales de 2018 e inicios de 2019, ademas
especifico que los presuntos abusos de los que eran victimas las
menores se llevaban a cabo en la vivienda del procesado, la cual
frecuentaban por la confianza existente entre las familias y, si
bien es cierto, no se precisa de manera exacta los dias en que
acaecieron los sucesos objeto de investigacion, ello no comporta
una situacion de indefension para el procesado, por cuanto el
Ente Acusador senald un interregno temporal definido y ello
aunado, ademas, a la precision del lugar y la manera como se
cometieron los presuntos abusos sexuales multiples, es dable
colegir con certeza que esa acusacion permitia ejercer
debidamente el derecho de defensa al procesado, habida cuenta
que tiene claridad suficiente sobre qué delitos se le esta

procesando para que pueda construir su estrategia defensiva.

Ahora bien, la falta de concrecion acerca de las fechas exactas en
las cuales se cometieron los diversos delitos en contra de las
menores, tiene su origen no solo en el contexto de ejecucion
delictual, sino también en la escasa edad de las menores (3, Sy
8 anos para la fecha de los hechos), lo que hace apenas razonable

que no den informacion sobre fechas exactas. Por el contrario,
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exigirle tales datos resultaria inadmisible si se tiene en cuenta,
ademas, que fueron multiples los abusos sexuales de que fueron

victimas las infantes.

Por ello, si bien es cierto dentro de los hechos juridicamente
relevantes indicados por el titular de la accion penal no se
explicitaron los dias exactos de ocurrencia de los sucesos,
también lo es que no por ello se puede hablar de que hay una
indeterminacion sustancial sobre la circunstancia temporal, por
cuanto si se indicé que acontecieron entre finales de 2018 y
principios de 2019, cuando las ninas visitaban la vivienda del
procesado y los actos lubricos consistian en tocamientos
vaginales, con lo cual se observa un correcto establecimiento de
las circunstancias de tiempo, modo y lugar de ejecucion de las
presuntas conductas punibles que le permiten perfectamente
comprender al procesado los hechos por los cuales se le investiga,
dandole un panorama suficientemente claro y amplio para

organizar su estrategia defensiva.

Visto esto, a la Sala no le queda la menor duda de que en el
presente asunto no se ha presentado ninguna afrenta a las
garantias procesales del senor Montoya Gomez, por cuanto,
como se dijo, si tuvo los datos suficientes de incriminacion para
poder defenderse y si bien la redaccion de la acusacion no fue
prolifica, esta permitia establecer las circunstancias de tiempo,

modo y lugar de ejecucion de las conductas endilgadas.
Por lo anterior, no es cierto que el procesado careciera de claridad

sobre los hechos por los que fue llevado a juicio, no prosperando

el reparo que en este sentido hace el defensor.
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7.2.2. ¢ Se pudo demostrar con certeza por parte de la
Fiscalia, por medio de la prueba llevada a juicio, que el
sennior Francisco Javier Montoya GoOomez realizo
tocamientos libidinosos a las menores M.A.M.G., M.A.J.P
y M.J.P. durante el interregno comprendido entre finales
del ano 2018 y principios del 2019?

Para resolver el interrogante, es necesario efectuar un breve
exordio sobre las posibilidades con las que cuenta la Fiscalia para
la incorporacion de las versiones de los menores victimas de
delitos sexuales al juicio oral y la valoracion de estos dichos por
parte del juez, para luego proseguir con el abordaje del caso

concreto.

7.2.2.1 Formas de introduccion a juicio de las versiones

de los menores victimas en delitos sexuales:

En tratandose de delitos sexuales cometidos en contra de
menores de edad, la responsabilidad de la Fiscalia General de la
Nacion en materia investigativa tiene una connotacion especial,
de un lado, por la proteccion constitucional reforzada que le
otorga nuestro ordenamiento juridico a los sujetos pasivos de
este tipo de reatos, en especial para evitar su revictimizacion y
lograr efectivizar sus derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion; pero, de otro, para la preservacion de las garantias

procesales del acusado.

Esto implica un delicado ejercicio de equilibrio y ponderaciéon no

solo por parte del legislador sino de los jueces para tratar de
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encontrar el justo medio en donde los derechos de los unos no
avasallen a los de los otros y, por el contrario, dentro del proceso
coexistan de la manera mas armonica posible para que las
decisiones que se tomen se ajusten en lo mas posible al valor

justicia.

Fruto de esa sesuda ponderacion, la Sala de Casacion Penal, ya
de algunos anos atras, teniendo como referente claro nuestro
régimen procesal y el principio pro infans, ha habilitado cuatro
formas de introducir la version de la menor victima al juicio oral,
cada una de las cuales tiene unas exigencias especiales como

pasa a verse:

La primera -y la evidente dentro de un sistema de justicia regido
por la publicidad, la oralidad y la inmediacion-, consiste en la
practica del testimonio del menor en el juicio oral, eso si con
el respeto maximo de todas sus garantias constitucionales y

procesales para evitar una revictimizacion.

Ahora bien, en caso de que en el juicio oral haya una retraccion
sustancial de la version que el menor rindioé extraprocesalmente,
con la debida técnica y ritualidad, establecida con toda precision
por la Sala de Casacion, se podra incorporar en su integralidad
tal version anterior, como testimonio adjunto para que el juez
al momento de dictar sentencia pueda valorar en su totalidad las
dos versiones confrontadas. Digase que esta es la segunda

forma.

Sobre esta forma de introduccion de los dichos previos del menor,
la Alta Corporacion fue demasiado clara al senalar que, para que

pueda introducirse la declaracion anterior como testimonio
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adjunto, debe existir: i) una retractacion o modificacion
significativa de la version inicial del testigo; ii) este debe estar
disponible, no solo de forma fisica, sino también funcionalmente
para ejercer como medio de prueba; iii) debe existir una solicitud
en el sentido de la aduccion de la declaracion previa como
testimonio adjunto que, garantizandose debidamente el
contradictorio y que se profiera una decision favorable por parte
del Juez de conocimiento; y iv) la declaracion anterior debe
introducirse a través de la lectura efectuada por el mismo testigo.
Asi, contando el juez con las dos versiones puede ejercer la
respectiva valoracion, a la luz de la sana critica y la persuasion

racionalé.

Una tercera manera de introducir a juicio la version del menor es
como prueba anticipada practicada ante un juez de control de
garantias en razon de “... motivos fundados y de extrema necesidad y
para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio”, o por cierto tipo
de delitos resenados por el articulo 284 procesal, advirtiéndose
que tal carga probatoria y argumentativa le corresponde a la

Fiscalia o a la parte solicitante.

En este tipo de eventos, ineluctablemente debe garantizarse a la
defensa el derecho de contradiccion, asi como también surge la
necesidad de que la misma goce de registro fidedigno para una
mejor valoracion del juez de conocimiento al momento de adoptar

una decision con base en ese elemento.

No obstante, debe tenerse en cuenta que si al momento de

iniciarse el juicio oral, la circunstancia que motivo la practica de

6 CSJ, Rad 52.045 del 20 de mayo de 2020.
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la prueba anticipada ha desaparecido o no se cumplio, el juez
ordenara la repeticion del testimonio del infante en la vista

publica, salvo las excepciones que trae el referido articulo 384.

La ultima alternativa que prevé la ley es la introduccion de los
dichos del menor rendidos antes del juicio por medio de lo que se
conoce como prueba de referencia, cuando a pesar de que haya
la posibilidad de hacer comparecer al testigo a juicio, ello pueda

implicar una revictimizacion secundaria.

Es menester senalar que, si bien por ley se encuentra habilitado
que el delegado fiscal aduzca en juicio las declaraciones previas
del menor victima, ello, al igual que el testimonio adjunto, no
opera de forma automatica, pues al constituirse la prueba de
referencia una practica excepcionalisima dentro de nuestro
sistema penal en tanto afecta de manera sustancial al principio
de inmediacion, su introduccion al juicio debe obedecer a
puntuales eventos en los que se pueda demostrar la
indisponibilidad total del testigo (hipotesis sefialadas en el articulo 438

literales a, b, c y d) o, cuando menos, su indisponibilidad relativa

(a pesar de la presencia fisica del testigo en el juicio, aquel por diversas
razones no esta en la posibilidad de declarar de manera adecuada y

suficiente).

Frente a este topico, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SP1790 — 2021, fue categorica
al establecer la precisa ritualidad que se debe seguir si se quiere

introducir este tipo de pruebas al juicio:
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(i) la identificacion de la declaracion anterior que pretende ser
introducida en esa calidad, (ii) la explicacion de la causal
excepcional de admision de ese tipo de pruebas, y (iii) la solicitud
expresa al juez, en orden a que este, con plena garantia del
contradictorio, tome la decision que considere procedente, lo
que, ademas, genera seguridad sobre las pruebas que podran ser
tenidas como fundamento de la sentencia y facilita a los

interesados el ejercicio de la contradiccion y la confrontacion.

Ahora bien, se tiene que por regla general el escenario propicio
para la solicitud de dicha incorporacion de la declaracion previa
como prueba de referencia, es la audiencia preparatoria; no
obstante, existen eventos donde la causal de indisponibilidad del
testigo es sobreviniente en la audiencia de juicio oral. Ante estos
eventos, la Sala de Casacion ha previsto que se debe cumplir de
igual forma con la ritualidad antes resenada al interior de la
audiencia de juicio, donde la parte que pretende aducir la
entrevista previa debe identificar la misma, acreditar la causal
excepcional de admision, efectuar una solicitud expresa al
funcionario judicial que preside la diligencia, quien
indefectiblemente debe correr traslado a la contraparte para que
se pronuncie sobre la circunstancia sobreviniente y la
admisibilidad del medio de prueba y, con base en ello, adoptar
una decision motivada sobre la inclusion de esa evidencia al

debate probatorio”.

Véase como la Corte, de forma por demas acertada, y en criterio
que es compartido plenamente por la Sala, ha dictado parametros

especificos para reglamentar la introduccion de este tipo de

7 Cfr. Sentencias con radicados 52.045 del 20 de mayo de 2020, 51535 y 49360 del 12 de
mayo de 2021, 53239 del 2 de junio de 2021.
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pruebas al juicio oral, por lo cual la peticion probatoria debe ser
expresa, cenirse a estrictos parametros de argumentacion sobre
la indisponibilidad del testigo -sea plena o relativa-, y someterse al
escrutinio de las demas partes e intervinientes para que expresen
su punto de vista frente a su admision, a efectos de que
finalmente el juez tome una decision motivada al respecto, sobre

la cual proceden los recursos de ley.

Solo con el cumplimiento de estos estrictos parametros, puede
allegarse a la actuacion las declaraciones previas del menor
victima de delitos contra la integridad, libertad y formacion
sexuales como prueba de referencia, siendo la consecuencia de
la inobservancia de estas directrices la exclusion del acervo
probatorio de las entrevistas que se pretenden aducir en esa
calidad y la imposibilidad que el juez pueda valorarlas al

momento de edificar su decision de instancia.

Por ultimo, es menester aclarar que la incorporacion excepcional
de una declaracion previa como prueba de referencia en casos de
abuso sexual contra menores, no significa una excepcion a la
tarifa legal negativa del articulo 381 del C.P.P. en el entendido de
la imposibilidad de estructurar sentencias de condena

Unicamente con pruebas de esta estirpe.

Ahora bien, estudiadas estas maneras de introduccion de los
dichos del menor a la audiencia de juicio oral para ser valorados
como prueba, se tiene que de cara a la discrecionalidad que le
asiste al Fiscal en punto a la elaboracion de su estrategia para
sacar avante su pretension punitiva, la Corte en la sentencia del
20 de mayo de 2020 ha hecho esta puntual y oportuna

advertencia:
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2.3 Es una facultad de la Fiscalia elegir cual de los mecanismos
referenciados utilizara para llevar al Juez el conocimiento de los
hechos y, particularmente de la narracion de la persona ofendida.
Para tal fin, el funcionario, en la estructuracion del caso y de su
estrategia de litigio, debe considerar las variables que puedan
incidir en la probabilidad de éxito de la pretension acusatoria,
entre ellas, (i) las circunstancias particulares de la victima y la
mayor o menor probabilidad de su revictimizacion en caso de
concurrir al juicio; (ii) la existencia de pruebas, distintas de la
narracion del ofendido, que puedan demostrar su teoria del caso;
(iii) la previsibilidad de que la victima se retracte de su dicho en la

vista publica.

A modo de ejemplo, si se puede avizorar que no existen pruebas
que puedan corroborar, aun periféricamente, el dicho de la menor,
la alternativa de comunicar su version de los hechos como prueba
de referencia aparece inconveniente, en tanto la viabilidad del fallo
de condena quedara truncada por la tarifa legal negativa de que
trata el articulo 381 de la Ley 906 de 2004; en similar sentido, si
la victima ha cumplido la mayoria de edad para el momento del
tramite judicial y exhibe menor riesgo de sufrir revictimizacion de
concurrir al juicio, se presentaria como una alternativa mas
plausible convocarla como testigo a esa diligencia para que rinda

testimonio.

En todo caso, cualquiera que sea el mecanismo probatorio que,
en ultimas, elija la Fiscalia para sacar avante su pretension,
resulta irrebatible que debe agotarse con el cumplimiento de los
requisitos formales y sustanciales que la legislacion procesal
prevé para cada uno de ellos. La prevalencia del interés superior
de ninos, ninas y adolescentes y la aplicacion del precitado
principio pro infans no comporta la supresion de las garantias de
la persona investigada ni la reversion de los principios nucleares

del debido proceso probatorio:
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«Es cierto que los derechos de los ninos son, por mandato
constitucional, prevalentes (articulo 44), y que los menores
victimas de delitos sexuales tienen derecho a que, dentro del
proceso penal respectivo, se adopten en su favor medidas de
proteccion efectivas que garanticen sus intereses, no obstante,
esa salvaguarda no puede llegar al extremo de hacer nugatorias
las garantias del procesado y menos a la obligatoriedad de emitir

una sentencia condenatoria en su contra.

Ello... “...negaria la razon de ser del proceso, entendido como
escenario dialéctico al que comparecen las partes con el proposito
de demostrar las teorias factuales que han estructurado en la fase
de preparacion del juicio oral, segin las reglas definidas
previamente por el legislador, que abarcan, entre otras cosas, los
requisitos para que una prueba sea admitida, el estandar de
conocimiento que debe lograrse para la imposicion de la sancion
penal, e incluso algunas prohibiciones, como la de basar la
condena exclusivamente en prueba de referencia” (Cfr. CSJ

SP2709-2018, rad. 50637)» .

Asi las cosas, deviene diafano que cualquiera que sea la opcion
que utilice la Fiscalia para aducir los dichos del menor, siempre
debe hacerse con pleno respeto del interés superior del menor;
pero también con el respeto de las formas propias del juicio y las

garantias del procesado.

7.2.2.2. De la valoracion del testimonio rendido en juicio

por los menores victimas de violencia sexual:
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Lo primero que ha de senalarse es que, como suele suceder en
estos casos de abuso sexual, la prueba siempre es exigua en
razon de los escenarios de privacidad o si se quiere de soledad
que son aprovechados por el victimario para satisfacer sus
apetencias libidinosas y que como en muchas ocasiones la
agresion no deja huellas en el cuerpo de la victima, el testimonio
de esta adquiere una importancia sustantiva en el
esclarecimiento de los hechos, en tanto es la persona que de
manera directa no solo percibe sino que vive en carne propia la

accion delictual.

No obstante lo anterior, a pesar de la importancia que reviste el
testimonio de la persona ofendida en estos precisos eventos, es
lo cierto que su valoracion tiene que ser muy estricta en lo que
tiene que ver con la coherencia, consistencia, objetividad y

credibilidad para evitar condenas injustas.

Respecto a la valoracion del testimonio de los infantes,
inicialmente la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia fue un
tanto reticente frente a su credibilidad, pues se alegaba una
cierta inmadurez mental de aquellas, lo que afectaba su

percepcion real de los hechos.

Posteriormente, la misma Corporacion sostuvo que, a partir de
investigaciones cientificas, era posible concluir que el dicho del
menor, por la naturaleza del acto y el impacto que genera en su
memoria, adquiria una gran credibilidad cuando era victima de

abusos sexualess.

8 Cfr. CSJ Rad. 23706 del 26 de enero de 2006.

27



Radicado Nro. 050016000207201900582
Procesado: Francisco Javier Montoya Gémez
Asunto: Sentencia segunda instancia

La jurisprudencia actual de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia se ha ubicado en un punto intermedio, al establecer que
lo que corresponde al juez en cada caso es valorar tales dichos
bajo el tamiz de la sana critica, integrandolas con los demas
elementos de conviccion. Ese cuidado especial permitira no caer
en los extremos de postular que los nifos por su escasa
capacidad o desarrollo cognitivo son facilmente sugestionables o
se los puede utilizar como instrumentos para alterar la verdad o,
de otro lado, que nunca mienten y que por eso debe creérseles a

pie de juntillas sus relatos®.

Y es que esto ultimo realmente no es nada nuevo, porque de
tiempo atras la alta Corporacion indicé6 que como cualquier
testigo, los dichos de los menores deben examinarse de forma
imparcial y sin prejuicios siguiendo los lineamientos del articulo
404 de la Ley 906 de 2004 en cuanto a la naturaleza del objeto
percibido, el estado de sanidad del sentido o sentidos por los
cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo
y modo en que se percibio, los procesos de rememoracion, el
comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el
contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su

personalidad. 10

También en sentencia del 11 de mayo de 2011, radicado 35080,

advirtio que: «o que se debe entender superado es esa especie de
desestimacion previa que se hacia de lo declarado por los menores, sélo en
razon a su minoria de edad. Pero ello no significa que sus afirmaciones, en
el lado contrario, deban asumirse como verdades incontrastables o

indubitables».

9 Cfr. CSJ. SP. del 30 de enero de 2017, Rad. 42656.
10 Sentencia del 23 de febrero de 2011, radicado. 34568
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En estas condiciones, para el analisis de la veracidad del testigo,
el juez debe tener en cuenta la consistencia interna del
testimonio, para lo cual se asira de los aspectos ya senalados del
articulo 404 y, agrega esta Sala, la verosimilitud de la version;
pero también la valoracion debe contener un analisis de
consistencia externa que tiene que ver con la armonia y
coherencia que guarde el relato con las demas probanzas llevadas

a juicio.

Desde esta perspectiva, el testimonio de la victima, asi sea
insular, si pasa estos dos filtros de valoracion (consistencia
interna y externa o periférica), puede sin ningin inconveniente,
ser fundamento de una sentencia, tal como en infinidad de veces

la Corte lo ha sostenido:

“No se trata de que ineluctablemente exista pluralidad de
testimonios o de pruebas para cotejarlas unas con otras como si
solamente la convergencia o concordancia en las aseveraciones
fuere la Unica manera fiable de llegar al conocimiento de lo
acontecido o como si necesariamente toda prueba tuviera que ser

ratificada o corroborada por otra.

Es que en el caso del testimonio unico lo relevante, desde el punto
de vista legal y razonable, es que existan y operen los criterios de
apreciacion previstos en el articulo 277 de la Ley 600 de 2000 (hoy
404 de la Ley 906 de 2004, agrega esta sala).

2. Con tales referentes es por igual factible llegar a una conclusion
de verosimilitud, racionalidad y consistencia de la respectiva
prueba, pues purgado el testimonio unico de sus eventuales
vicios, defectos o deficiencias nada imposibilita que se le asigne
un mérito suasorio tal que sea por si mismo suficiente para

sustentar una sentencia.
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En dichas condiciones esa clase de medio de conviccion no pierde
su valor solo porque sea unico, acaso no lo adquiera si
confrontado con esos criterios el juzgador llegue a la conclusion

de que no ofrece certeza.

Asi, siendo esa la idea central a la que se reduce el
cuestionamiento del libelista porque le resulta insuficiente que
con la sola version de la victima se condene a su prohijado, olvida
sin embargo que el sistema de valoracion probatoria en materia
penal no esta sustentado en una tarifa legal, sino en la libre y
racional persuasion, de suerte que el grado de veracidad otorgado
a un hecho no depende del nimero de testigos que lo afirman,
sino de las condiciones personales, facultades de aprehension,
recordacion y evocacion del declarante, de su ausencia de
intereses en el proceso o de circunstancias que afecten su
imparcialidad y demas particularidades de las que pueda
establecerse la correspondencia y verosimilitud de su relato con

datos objetivos comprobables.!!

Ahora bien, en decision un tanto reciente la Sala Penal de la Corte
Suprema, en punto a la valoracion de los testimonios de los
menores victimas de delitos sexuales, se reiter6 la anterior

postura en los siguientes términos:

“3.2.4. De otra parte, la Corporacion no advierte la necesidad de
superar los defectos de la demanda en orden a wunificar
jurisprudencia, porque en las providencias traidas a colacion por
la actora no se evidencia contradiccion en punto de la valoracion

del testimonio de los menores victimas de delitos sexuales. Si

11 C.S.J., Sala de Casaciéon Penal, Rad. 27973 del 5 de septiembre de 2011.
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bien, en la sentencia SP3989-2017, radicado 44441, se otorgo
credibilidad a lo dicho por el menor, ello no obedecio a un
imperativo legal o jurisprudencial, sino como consecuencia de
examinar su declaracion a la luz de las reglas de la sana

critica:

Se dira que la credibilidad concedida en esta sede al testimonio
de la ofendida podria ser el producto de privilegiar
injustificadamente su version. Ello no es asi: la Sala no
desconoce que, como cualquier otra prueba, el testimonio del
menor de edad, victima de abuso sexual, debe ser sometido a
las reglas de la sana critica, en el entendido de que las
posibles falencias sicoperceptivas de la fuente no le impiden

verter un relato claro, detallado y ajustado.

En este sentido, la Corte ha dicho que: “la declaracion del menor
esta sujeta en su valoracion a los postulados de la sana critica
y a su confrontacion con los demas elementos probatorios del
proceso, sin que se encuentre razon valida para no otorgar
crédito a sus aportes objetivos bajo el pretexto de una
supuesta inferioridad mental” (Cfr. CSJ SP 26 en. 2006, rad.
23706, reiterada en sentencia del 2 de julio de 2014, rad. 34131).

La postura anterior encuentra su justificacion en que: “cuando se
asume su valoracion no se trata de conocer sus juicios frente a
los acontecimientos, para lo cual si seria imprescindible que
contara a plenitud con las facultades cognitivas, sino de
determinar cuan objetiva es la narracion que realiza, tarea para
la cual basta con verificar que no existan limitaciones acentuadas
en su capacidad sico-perceptiva distintas a las de su mera
condicion, o que carece del minimo raciocinio que le impida
efectuar un relato medianamente inteligible; pero, superado ese

examen, su dicho debe ser sometido al mismo rigor que se
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efectila respecto de cualquier otro testimonio y al tamiz de

los principios de la sana critica”.!? — Negrilla propia-

En desarrollo de esta misma linea de pensamiento, la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 43866 del 16 de
marzo de 201613, hizo referencia a unos criterios objetivos para
el analisis de la veracidad del dicho del menor en punto a la
existencia del hecho y la responsabilidad del autor en los delitos

contra la libertad sexual y la dignidad humana:

“Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado
taxativo de las formas de corroboracion de la declaracion de la
victima, porque ello dependera de las particularidades del
caso. No obstante, resulta util traer a colacion algunos
ejemplos de corroboracion, con el Gnico proposito de resaltar
la posibilidad y obligacion de realizar una investigacion
verdaderamente exhaustiva: (i) el dafo psiquico sufrido por el
menor; (ii) el cambio comportamental de la victima; (iii) las
caracteristicas del inmueble o el lugar donde ocurrié el abuso
sexual; (iv) la verificacion de que los presuntos victima y
victimario pudieron estar a solas segun las circunstancias de
tiempo y lugar incluidas en la teoria del caso; (v) las
actividades realizadas por el procesado para procurar estar a
solas con la victima; (vi) los contactos que la presunta victima
y el procesado hayan tenido por via telefonica, a través de
mensajes de texto, redes sociales, etcétera; (vii) la explicacion
de por qué el abuso sexual no fue percibido por otras personas
presentes en el lugar donde el mismo tuvo ocurrencia, cuando
ello sea pertinente; (viii) la confirmacion de circunstancias

especificas que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros.”

12 Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, radicado 52170 del 27 de junio de 2018.
13 SP3332, M.P. Patricia Salazar Cuellar. Posicion reiterada en otras decisiones posteriores,
entre esas, la mas reciente, la sentencia 55957 del 12 de febrero de 2020.
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7.2.2.3. Analisis probatorio del caso concreto:

Traidos los anteriores conceptos al caso en concreto, debera la
Sala determinar la credibilidad que debe otorgarse a los
diferentes declarantes que concurrieron a juicio, en grado muy
especial a las victimas, teniendo en cuenta su consistencia tanto
interna como externa, a fin de establecer si con las pruebas
practicadas en el juicio, pudo demostrar la Fiscalia que entre
finales de 2018 y principios de 2019, Francisco Javier Montoya
Gomez realizé actos sexuales a las menores M. A.M.G., M.LAJ.Py

M.J.P.

Ello, por cuanto la defensa alega en su escrito de apelacion que
la juez de primera instancia no valoréo en su justa media las
pruebas practicadas en juicio oral, senalando que los testimonios
de las afectadas, fueron inconsistentes y contradictorios.
También senalod el recurrente que no se aprecio correctamente la
prueba de descargo, cuando esta daba cuenta de la imposibilidad
de ocurrencia de los hechos, dado que los escenarios que
describieron esos testigos imposibilitaban la ejecucion de

conductas lascivas enrostradas del procesado.

Asi las cosas, para resolver el asunto en cuestion, lo primero que
hara esta Colegiatura es una depuracion probatoria, esto es,
verificara cuales de las probanzas que se practicaron en el juicio
oral si tienen la idoneidad para ser analizadas y valoradas, dadas
las reglas propias del enjuiciamiento penal y la jurisprudencia al

respecto.

7.2.2.3.1. Depuracion probatoria.
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Con base en lo anterior, se tiene que la Fiscalia trajo a juicio a
Yuli Palacios Gallego, madre de M.A.J.P y M.J.P. y Mariana
Josefina Guevara Viera, progenitora de M.A.M.G., cuyas
declaraciones tienen una doble connotacion; la primera, como
prueba de referencia inadmisible en lo que guarda relacion sobre
lo que les relataron las menores acerca de lo sucedido al interior
de la vivienda donde estaba con el acusado; y la segunda como
testigo directo de lo que ellas mismas pudieron percibir sobre las
actitudes y el comportamiento asumido por sus hijas luego de los
hechos materia de investigacion, asi como la relacion y dinamica

social que sostenia su familia con el procesado.

De esta manera lo Gnico que sera susceptible de valoracion en
esta segunda instancia, son los aspectos de sus declaraciones
que guarden relacion con su segunda condicion, esto es, lo que
directamente percibieron de forma previa y posterior y que no
guarde relacion con la revelacion de las ninas, por la potisima
razon de que los dichos de las menores fueron escuchados en
juicio de su viva voz, lo que implica que todo lo manifestado por
estas testigos sobre ese aspecto es prueba de referencia

inadmisible que debe excluirse del debate probatorio.

También se tuvo el testimonio de las psicologas Erika Garcia y
Yudi Marcela Cadavid Correa, quienes atendieron en ese campo
a las menores. De estas declarantes, se tiene que, al igual que las
madres de las victimas, tienen una doble connotacion, por cuanto
el conocimiento de los hechos lo obtuvieron fue través de la
atencion prestada M.AJ.P y MJ.P. y M.AM.G en las

instituciones para las que laboran.
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También, estas profesionales depusieron en juicio sobre aspectos
del comportamiento de las ninas, ambito de su declaracion que,
contrario al antes indicado, si es susceptible de valoracion en esta

instancia, como se hara en el acapite subsiguiente.

Otro deponente que trajo la Fiscalia fue Robinson Largo Suarez,
meédico que atendio a M.A.J.P y M.J.P. De igual manera se tiene
que su testimonio cuenta con una doble connotacion, a saber:
como testigo de referencia y como testigo perito de la valoracion

que realizo.

En la primera de sus calidades (testigo de referencia), deviene
diafano que no es susceptible de valoracion los dichos de este por
las mismas razones que se expusieron respecto de las psicologas
y de las progenitoras de las menores; empero en lo que tiene que
ver con su segunda condicion (perito), es decir, los resultados de
la atencion médica y de la revision que hiciera a M.A.J.Py M.J.P.,

si es valorable judicialmente.

7.2.3.2. Valoracion de la prueba legalmente valida.

Como primera medida, dado que el ntcleo central de la acusacion
estriba sobre los tocamientos libidinosos que el senor Francisco
Javier Montoya Gomez realizara a las menores M.A.J.P., M.J.P.
y M.A.M.G y teniendo en cuenta que todas comparecieron a juicio
oral, la Sala analizara la consistencia interna y externa de esas

declaraciones.

La primera de las nifas que subio al estrado fue M.J.P., quien,

para el dia de su declaracion en juicio, contaba con escasos 4
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anos; no obstante su corta edad, esta testigo refiri6 momentos
claves del abuso del que fue victima en la casa de un senor al que
identifico como “papito”, que se dedicaba a oficios relacionados

con zapatos y que era marido de una senora de nombre Zenaida.

La menor, senalo en su deposicion que cuando visito la casa de
“papito”, este le toco su vagina con su mano mientras estaban en
el taller donde hacia zapatos, encontrandose para ese momento
en compania de su hermana M.A.J.P. y de M.A.M.G., de quien
también refiere fueron objeto de tocamientos libidinosos por

parte del sujeto.

Indic6 que el tocamiento libidinoso realizado en su zona intima
fue por encima de la ropa y con tanta dureza que sintié dolor y

tuvo que asistir al médico.

De igual manera comparecio a juicio la menor M.A.J.P. quien, al
igual de la testigo anterior, relato sobre los tocamientos en su
zona intima realizados también por el senor a quien identifico

como “papito” y que se dedicaba al oficio del calzado.

La menor, conto que cuando tenia mas o menos 4 anos y visito
la casa donde vivia el acusado, este la agarro de la mano y del
cuerpo, acto seguido le bajo los pantalones y le toco sus partes
intimas con la mano, hechos que tuvieron ocurrencia en el
espacio que el procesado utilizaba para realizar labores de
zapateria y que luego de realizarle los tocamientos, les ofrecié un

dinero.

También, acudio a la vista publica M.A.M.G., otra menor que

senald haber sido victima de abusos sexuales por parte de este
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sujeto a quien identifico como “papito” y que senalo, al igual que
las anteriores de ponentes, que se dedicaba a oficios relacionados

con el calzado.

En su relato la nina cont6é que en dos oportunidades, mientras
estaba en la vivienda del Montoya Gomez jugando con el nieto

de este, el procesado le toco sus partes intimas.

Concretamente explica la nina que ella se encontraba jugando en
la casa del procesado, cuando este se agacho y le tocoé su vagina
por encima de la ropa, indicandole que no podia decir nada o que

de lo contrario le haria dafno a ella y a su familia.

Esta testigo relatdé que en el momento en que su madre fue a
reclamar a la casa del procesado por este suceso libidinoso,
escucho cuando la esposa de este le advertia sobre las
consecuencias de ese tipo de actos, a lo que el encartado le pedia

que hiciera silencio.

Analizando el relato de las tres victimas de este caso, encuentra
la Sala que todas son claras en relatar la forma en que fueron
abusadas por parte de ese senor al que identificaban como
“papito”, que es casado con Zenaida y que se dedicaba a labores
de zapateria, ciudadano que no es otro que el senor Francisco

Javier Montoya Gomez.

Ademas, las menores fueron muy explicitas al relatar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los
hechos que atentaron contra su integridad, libertad y formacion
sexuales, habida cuenta que de la escucha de sus testimonios,

se pueden establecer los siguientes aspectos:
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El sitio donde ocurrieron los tocamientos: todas las
declarantes senalaron que el lugar donde fueron
manoseadas por el encartado fue en la vivienda de este
ubicado en el barrio Villa Tina de esta ciudad. Ahora, con
relacion a las hermanas M.A.J.P. y M.J.P., se tiene que
ellas dan cuenta de que fueron abordadas en el sitio
donde este sujeto realizaba sus labores como zapatero,
mientras que M.A.M.G. senaldé que fue abusada en un

patio de esa misma vivienda.

Esta circunstancia, toma relevancia si se analiza que en
las declaraciones de las menores, incluso en los dichos
de la mas pequena de ellas, se explico con suficiencia
como era la casa donde habitaba el senor Montoya
Gomez, siendo los 3 relatos consistentes y coincidentes

en este aspecto

La ropa que vestian para el dia en que cada una fue
abusada: cada una de las ninas, pudo recordar con
mucha precision, pese a su edad y el paso del tiempo, las
vestimentas que portaban en los dias en que fueron

tocadas por el sefior Montoya Gomez.

La fecha aproximada de los tocamientos: todas las
menores dieron cuenta que los tocamientos ocurrieron
un ano antes de su declaracion, esto es, en 2019 en fecha

aproximada al mes de abril.

Las acciones posteriores a los abusos: las menores

afirmaron con seguridad que pusieron en conocimiento
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de sus padres la situacion presentada con Montoya
Gomez y que, derivado de ello, las madres comparecieron
a la vivienda de este a efectuarle el respectivo reclamo y

todo lo que se generod a raiz de tal problematica.

Todos estos aspectos, permiten a la Sala establecer que, contrario
a lo planteado por la defensa, los testimonios de las menores no
fueron inconsistentes ni mucho menos contradictorios, pues
estos refirieron aspectos demasiado sustanciales que daban
cuenta de la ocurrencia de los tocamientos libidinosos

perpetrados por Montoya Gomez en contra de las 3 ninas.

Las declarantes gozan de wuna buena capacidad de
rememoracion, pese a la corta edad que tienen, y no se pudo
establecer que estas testigos tuvieran algun tipo de animo
protervo de incriminar injustamente al procesado; por el
contrario, las menores M.A.J.P. y M.J.P. sehalaron que conocian
al encartado desde hace mucho tiempo y que sus familias eran
muy cercanas, mientras que M.A.M.G. indic6 que apenas lo
conocia, situaciones que permiten inferir que las deponentes no
obraron movidas por algun tipo de animadversion o cualquier

otro tipo de interés en contra del acusado.

Todo lo anterior dota a esas declaraciones de las menores de una
buena coherencia interna, siendo lo procedente entrar a verificar
su cohesion externa y la presencia de datos que permitan

corroborar su relato.

Yuli Palacios Gallego, madre de las menores M.A.J.P.y M.J.P., en

cierta medida permite corroborar que sus hijas si frecuentaban
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esa vivienda, en razon de la amistad entre las familias y que en

esa morada habia un menor que jugaba con las ninas.

También Mariana Guevara Viera, madre de M.A.M.G., permitio
corroborar a través de su testimonio la presencia de su hija en la
vivienda del acusado, por motivos bastante similares a los de las
otras dos menores, esto es, por ir a ese lugar a compartir con un

menor con el que solia jugar.

También ambas declarantes lograron dar cuenta, en gran
medida, de las distintas variaciones comportamentales de sus
hijas a raiz de los abusos perpetrados por el senor Montoya

Gomez.

Véase como la senora Palacios Gallego refirio que M.A.J.P. y
M.J.P., luego de presentarse los sucesos libidinosos que ocupan
la atencion de la Sala, comenzaron a portarse de manera muy
distinta a la acostumbrada, siendo rebeldes, groseras e, incluso,
la menor de las ninas acostumbraba a relatar con frecuencia lo

sucedido.

Con M.A.M.G. la cuestion no fue diferente, pues Mariana
Guevara Viera relata sobre serios cambios en el comportamiento
de su hija que, incluso, se mantuvieron hasta la fecha de su
declaracion en juicio, dentro de los cuales se destaca la repudio
que la menor ha manifestado hacia los hombres, incluyendo su
hermano, del cual refiere la dama en cita que su hija no deja

acercar ni a darle besos de saludo o de relacion entre hermanos.

Todos estos cambios comportamentales de las ninas, también

fueron referenciados por las psicologas Erika Garcia y Yudi
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Marcela Cadavid Correa al momento de brindarles atencion en
ese campo a las menores, quienes de manera categorica
relacionaron todas esas variaciones en su manera de actuar, con
la ocurrencia de los abusos por ellas predicados, entregando asi
una causa bastante fiable que corrobora periféricamente los

dichos de las menores.

Pero si ello no fuera suficiente, el medico Robinson Largo Suarez
senalo que en la vagina de M.A.J.P. habia presencia de eritemas,
que podian estar relacionados con un posible abuso sexual; que
si bien no es la Gnica causa de la aparicion de ese tipo de lesiones
en la region bulbar, lo cierto es que guarda cierta relacion con el

relato de esta menor sobre los abusos de los que fue victima.

Asi, para la Sala no hay un motivo plausible que permita
establecer que las versiones rendidas por las menores en sede de
juicio oral carezcan de credibilidad, por cuanto y tal como se vio
en lineas precedentes, sus declaraciones guardan una coherencia
y claridad, detallan de gran manera lo vivido y tienen
corroboracion externa en otros testimonios rendidos en la vista

publica.

Notese que de las declaraciones de la senora Yudi Marcela
Cadavid Correa, se extrae que la relacion con el senor Montoya
Gomez siempre fue buena y que ellas estuvieron al cuidado de la

companera sentimental de este, cuando eran ninas.

Lo anterior, permite establecer que no existe, en lo mas minimo,
un animo incriminatorio en estas personas, ni mucho menos en
las menores, siendo ilogico pensar que 3 ninas de escaza edad se

concierten para realizarle este tipo de imputaciones a una
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persona que, por el contrario, era cercano a una de las familias y

con la otra no habia ningun tipo de relacion.

También se queja el recurrente de la valoracion que efectuo la
primera instancia sobre la prueba de descargo, aduciendo que
esta mostraba una realidad distinta a la tesis acusatoria y que
hacia inverosimil que los actos libidinosos pudieran haber
ocurrido, en razon a que el procesado nunca estuvo solo en la

casa con las tres menores.

Para fundar su postura alternativa, la defensa trajo a juicio varios
declarantes que intentaron explicar que en la vivienda habitaban
alrededor de 5 personas y que el sitio donde el senor Montoya
Gomez desempenaba su oficio como zapatero, lo era una
habitacion que quedaba al interior de la casa, que no tenia

puertas.

Para la Sala, la prueba de descargo lo que permitioé corroborar es
que las menores si iban a esa vivienda con mucha frecuencia,
pero no que las ninas no ingresaban a la pieza donde trabajaba
el acusado o que este nunca se hallaba solo en la casa, porque
tales testigos no se encontraban permanentemente en la vivienda

del procesado.

Ademas, una de las menores dijo en su declaracion que el dia que
fue objeto de tocamientos, estaba una de las hijas del acusado en

la vivienda, pero que esta no se dio cuenta de la accion lasciva.

Para la Magistratura, el hecho de que la casa no permaneciera
sola no desdibuja la ocurrencia de los eventos, por cuanto todas

las menores fueron categoricas en afirmar que el senor Montoya
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Gomez aprovechaba los lapsos de soledad para realizarles los
tocamientos libidinosos y que entre estas ocasiones se encuentra
lo relatado por una de las ninas respecto de un evento en que la
companera sentimental del acusado sali6 a la tienda y que fue en

ese preciso instante en que fue manoseada.

Por lo anterior no existe la duda planteada por la defensa respecto
de la ocurrencia de los actos libidinosos desplegados por el
acusado en contra de las menores M.A.M.G. de 8 anos, M.A.J.P
de 5 anos y M.J.P de 3 anos, eventos que ocurrieron de
conformidad con la prueba recaudada en juicio por lo menos una
vez y contra las 3 ninas en el mes de abril de 2019, fecha que se

enmarca dentro del interregno de la acusacion.

Ahora reprocha el recurrente la configuracion de la circunstancia
de agravacion punitiva endilgada al procesado, esto es, la
confianza que se depositdé en el senor Montoya Gomez por el

hecho de haber sido vecinos de toda la vida.

Para la Sala resulta configurado este agravante en lo que respecta
a las menores M.AJ.P. y M.J.P., habida cuenta que su
progenitora senalo en el juicio que conocian al procesado de toda
la vida y que, incluso, ella habia sido cuidada por la esposa de
este cuando era nina, en razon del servicio de guarderia que esa

dama prestaba en el barrio.

Este aspecto también fue corroborado por la prueba de descargo
de la defensa, pues esos testigos dieron cuenta que entre la
familia de estas dos victimas y el procesado existia una relacion
de amistad de antafno que permitié establecer esa relacion de

confianza que, a la postre, ocasion6 que las menores
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frecuentaran la casa de forma asidua y que esa constante
presencia de las dos ninas en esa vivienda, fuera aprovechada
por el acusado para realizar los actos libidinosos que se le

imputan.

Empero, ello no ocurre asi con la menor M.A.M.G., por cuanto,
sin hacer mayores consideraciones al respecto, su madre indico
en juicio que su contacto con el procesado era poco y que no tenia

una relacion de confianza con este.

Por lo anterior, se tiene que los actos sexuales sobre los cuales
recaen la circunstancia de agravacion, solo son los perpetrados
en contra de M.A.J.P. y M.J.P., mientras que frente a la otra
menor, la conducta punible desplegada es de caracter simple,
esto es, sin el agravante del numeral 2 del canon 211 del C.P. Tal

salvedad se hara en la parte resolutiva de este fallo.

En ese orden de ideas y siendo la Sala consecuente que esto debe
incidir en la tasacion final de la pena, como quiera que por el
concurso se adicion6 a la pena base en 12 meses mas por los
otros delitos, con un criterio de proporcionalidad se rebajara la

pena en 2 meses.

Por lo anterior, la Sala confirmara parcialmente la sentencia en
contra del senor Francisco Javier Montoya Gomez,
modificando el numeral primero de ese fallo, en el sentido de que
el juicio de reproche lo sera por un concurso homogéneo sucesivo
de actos sexuales abusivos con menor de 14 anos agravados y
actos sexuales abusivos con menor de 14 anos y la pena a

imponer sera de 154 meses de prision
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Ahora, respecto de la peticion subsidiaria del apelante, tendiente
al otorgamiento de la prision domiciliaria a su prohijado la prision
domiciliaria por su avanzada edad y la situacion mundial actual
de salud, desde ya dira la Sala que no tiene ninguna vocacion de

prosperidad.

Notese que en la audiencia del 447 celebrada el 21 de enero de
2021, el abogado de la defensa no realizé ninguna peticion en
este sentido, maxime cuando para esa fecha ya nos
encontrabamos inmersos en la pandemia mundial por la Covid —

19.

Ahora, al analizar el contenido del pedimento del procesado se
tiene que este carece de un fundamento juridico valido que
implique la inaplicacion de la prohibicion legal para el
otorgamiento de beneficios en delitos como el que nos ocupa,
limitando su argumento a un mero y laconico planteamiento de
humanidad que, en este caso, no es suficiente para el

otorgamiento del beneficio solicitado.

Para abundar en razones, el Decreto Ley546 de 2020, que regulo
la domiciliaria transitoria por la pandemia antes referida, vedo de
su otorgamiento a aquellas personas condenadas por delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales, situacion que
hace plenamente improcedente la concesion de esa prision

domiciliaria al senor Francisco Javier Montoya Gomez.
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8. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Constitucion

Politica,

8.1. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia del 23 de
marzo de 2021, proferida por el Juzgado Noveno Penal del
Circuito de Medellin, Ant., que impuso una pena de prision de

156 meses al sennor Francisco Javier Montoya Gomez.

SEGUNDO: MODIFICAR el fallo recurrido en el sentido de que la
condena al senior Francisco Javier Montoya Gomez lo es por
hallarse penalmente responsable del concurso homogéneo
sucesivo de actos sexuales abusivos con menor de 14 anos
agravados con uno de actos sexuales abusivos simple, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva. Por esta razon
se modifica la pena a purgar el condenado a ciento cincuenta y

cuatro (154) meses de prision.

TERCERO: La presente decision es susceptible del recurso de

casacion en los términos de ley.
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CUARTO: Ejecutoriada la presente decision remitase al juzgado

de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO
Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

s N/
RAFAEL MARIA DELGAD® ORTIiZ
Magistrado
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