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ASUNTO POR TRATAR

Se pronuncia la Sala frente al recurso de
apelacion interpuesto por la defensa en contra de la sentencia proferida el
veintitrés (23) de junio de dos mil veintidds (2022), por el Juez Primero Penal
del Circuito de Bello, en la que condend a OSCAR EDUARDO ZAPATA
CORTES, como autor penalmente responsable, del concurso de delitos de
Acceso carnal y Actos sexuales abusivos con menor de catorce anos
agravado, de acuerdo conlos articulos 208, 209 y 211 numeral 5 del Codigo
Penal, imponiendo una pena de doscientos veintiocho (228) meses de
prision, asi como la accesoria de inhabilifacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por igual lapso.
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Se le negd la suspension condicional de Ia

ejecucion de la pena y el sustituto de la prision domiciliaria.

ANTECEDENTES FACTICOS

Los hechos juridicamente relevantes fueron

consignados en la sentencia de primera instancia, de la siguiente manera:

“En Bello en la Cra 81 No. 25 B- 42 del Barrio Paris, desde el afo 2012 hasta mediados
del afio 2013 aproximadamente, residia la nina N. A. M. G. quien para la fecha de los
hechos tenia enfre 10 y 11 afos de edad, en compania de su familia entre estos su
padrastro el senor OSCAR EDUARDO ZAPATA CORTES, quien aprovechando la
ausencia de la madre en razén a su trabajo la abusaba sexualmente, dichos abusos
consistian en: Besar en la boca en la nina, en el rostro y propinar caricias en todo su
cuerpo especialmente en el drea de la vagina, caderas y senos, intento de
penetracion con su miembro viril en la vagina e infroduccion de sus dedos en la
vagina de la victima (lastimandola al punto de hacerla sangrar) para que se dejara
focar. la menor no conto lo acontecido a su madre en el momento de la ocurrencia
de los hechos, por cuanto su agresor le indicaba que, en el evento de contarle a ellg,
lo mataria.”

ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Segundo Penal Municipal
con funciones de control de garantias de Bello, el dieciséis (16) de enero de
dos mil quince (2015) se llevd a cabo audiencia de legalizacion de captura.
La fiscalia le comunicé a OSCAR EDUARDO ZAPATA CORTES que estaba
siendo investigado como presunto responsable del concurso de conductas
punibles de Acceso carnal y Actos sexuales abusivos con menor de catorce
anos agravados, de conformidad con los articulos 208, 209 y 211 numeral 5
del Codigo Penal, sin que los aceptara. Por Ultimo, se le impuso medida de

aseguramiento en establecimiento carcelario.

El diez (10) de febrero de dos mil quince

(2015), la fiscal del caso presentd escrito de acusacion en confra del
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ciudadano senaldndolo como probable responsable de los delitos por los
que fuera imputado. Le correspondié por reparto al Juzgado Primero Penal
del Circuito de Bello, donde, el diecisiete (17) de junio siguiente, se agotd la

audiencia de formulacion de acusacion.

Luego de un aplazamiento, el dos (2) de

septiembre de dos mil quince (2015) se agotd la audiencia preparatoria.

El Juicio oral se adelanté los dias ocho (8) de
octubre de dos mil quince (2015), veintiséis (26) de abril, quince (15) de junio,
trece (13) y veintidos (22) de septiembre de dos mil dieciséis (2016), dieciséis
(16) de febrero de dos mil diecisiete (2017).

El veintiocho (28) de agosto de dos mil
diecisiete (2017), el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de
confrol de garantias de Bello ordend la libertad por vencimiento de
términos en favor de ZAPATA CORTES.

Posteriormente, continud el juicio oral los
dias cinco (5) de marzo de dos mil diecinueve (2019), dieciséis (16) y veinte
(20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021), veintiuno (21) de febrero y
veintiséis (26) de abril de dos mil veintidds (2022), en el que se emitio sentido
de fallo condenatorio y se ordend la captura del procesado, haciéndose

efectiva el cuatro (4) de mayo siguiente.

El veinfitrés (23) de junio de dos mil veinfidds
(2022) se dio lectura ala sentencia condenatorig, frente ala que la Defensa
interpuso recurso de apelacion. Mediante auto del doce (12) de julio de

ese ano, se concedid la apelacion ante esta Corporacion.




PROCESO: 05001 60 00206 2014 32756

DELITO: Actos sexuales y Acceso carnal abusivo con menor de catorce anos agravados
PROCESADO: OSCAR EDUARDO ZAPATA CORTES

OBJETO: Apelacién de sentencia condenatoria.

DECISION: Confirma.

LA PROVIDENCIA APELADA

El juez de primera instancia considero, una
vez agotadas las pruebas en el juicio oral, que no quedaba duda acerca
de la materialidad del delito, pues fue la ofendida quien comparecio al
juicio y narré de manera coherente lo ocurrido. Sus dichos fueron ratificados
con las demds pruebas practicadas, esto es, cuenta con un conjunto de
prueba de corroboracion periférica que hace que la versidon otorga sea

verosimil y creible.

En relacion con el cudndo y doénde
acaecieron los hechos se demostrd que fue en el barrio Paris de Bello, entre
los anos 2012 a 2013, cuando la madre de la menor N.A.M.G. sostuvo una
relacion sentimental con ZAPATA CORTES, de ahi que encontré acreditado
el indicio de oportunidad cuando el encartado se quedaba a solas con la
menor, bajo su tutela, mientras su progenitora laboraba y adelantaba sus
estudios. Resaltd el hecho que fuera el enjuiciado quien acompanara a la

victima al bano.

Argumentd que no era posible argumentar
una falta de concrecion de la fecha o época de ocurrencia del atentado
sexual del que fue victima la menor, pues como lo ha reconocido la
jurisprudencia de esta Corporacion y de la Corte Suprema de Justicia, el
hecho que la menor al ubicarse en una edad determinada y analizando el
caudal probatorio, se logra determinar el espectro temporal de la

ocurrencia de los hechos en los términos anunciados por la fiscalia.

Frente a cdmo acaecieron estos precisd

que estd acreditado a partir de la declaraciéon de la victima, donde se
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distinguen los actos abusivos del acceso carnal pues explicd los
tocamientos en sus senos, caderas, piernas, cara, brazos, manos y vaging,
para que, transcurrido algun tiempo, iniciara el victimario la penetracion

con sus dedos en el érgano genital.

Sus  manifestaciones se  encuentran
corroboradas, en primer lugar, por la persistencia de su relato, incluida su
enfrevista ante la investigadora que la redlizd, luego en virtud de los
hallazgos médicos encontrados en la valoracion médico legal —cuya
conclusion da cuenta de un desgarro anfiguo que es compatible con lo

referido porla evaluada-.

Probado estdn los cambios en el
rendimiento escolar de la menor ofendida vy los regalos dados por el

enjuiciado a esta sin que hayan sido en una fecha especial.

Al evaluar el quién, entendido como el
sujeto activo del delito, partid del senalamiento efectuado por la victima al
procesado, y de larelacion que tenia con su madre, para no tener margen
de duda acerca de la oportunidad que fuvo para agredirla. Advirtié que el
acusado usd su posicion de autoridad al inferior del hogar y frente a la

agredida para la realizacion de los actos delictivos.

Con todo, la prueba fue legal y suficiente
para una decision adversa a los intereses del enjuiciado, sin que enconfrara
algun dnimo danino o intencion de causarle algun perjuicio al procesado,
porlo que se cae por su propio peso algun argumento vindicativo por parte

de la menor o su madre.
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En relacion con la circunstancia de
agravaciéon punitiva, senald que estd probado que el acusado era el
padrastro de la menor, residia en la morada con aquella y la confianza
depositada por ella y sumadre, valiéndose de esto para llevar a cabo los

actos lascivos sobre la ofendida.

Por JUltimo, encontrd6 demostrada la
tipicidad de las conductas punibles por las que fue llamado a juicio en
procesado, su antijuridicidad -formal y material- y su culpabilidad, por lo
que se cumplieron a cabalidad los presupuestos contenidos en el Codigo
de Procedimiento Penal para la emision de una sentencia condenatoria,

dado que con la prueba quedd desvirtuada la presuncion de inocencia.
DE LA APELACION

El defensor de OSCAR EDUARDO ZAPATA
CORTES presentd recurso de apelacién en el que plantea como cargo
principal una indebida aplicacion del estdndar probatorio para la emision

de sentencia de condena, desconociendo el principio in dubio pro reo.

Para ello arguy? la falta de prueba mas alld
de foda duda acerca de la materiaidad de la conducta y la
responsabilidad penal del enjuiciado, por lo que debe ser revocada la

decision de primer grado.

Empez6 por senalar que no le corresponde

a la defensa probar la inocencia de una persona, pues se presume.
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La fiscalio, dice, se quedd corta en
demostrar quién fue realmente el responsable de los hechos investigados,
ya gue no se pudo clarificar que la menor haya sido focada o accedida
en las oportunidades indicadas, mucho menos puede fundarse en 10s
testimonios usados como corroboracion toda vez que se trata de prueba
dereferencia que no ratifica la version de la victima. Por lo que se presentan
dudas razonables respecto de la participacion del enjuiciado en la
conducta delictiva, en especial cuando se dejo de investigar a otfros

intervinientes, sdlo para asegurar un culpable.

En el periodo de los anos 2012 a 2013
ninguno de los habitantes de la residencia encontrd circunstancias
andmalas en cabeza del encartado, la menor, su abuela o su madre,
siendo inverosimil que haya pasado tiempo sin conocer los hechos. Se
reclizd una valoracion equivocada respecto de las posibles ddadivas
suministradas a la victima, por el rol que ostentaba denfro del nicleo
familiar, esto es, de un padre acompanando a su hija, sin que sea extrano
dar dinero o dulces, dado el grado de afinidad y confianza entre los que

habitaban la casa.

Critica la  valoracion  respecto  del
rendimiento académico de la ofendida, en especial porque los docentes
escuchados emitieron un concepto que debia ser dado por un psicélogo,
y ademds consolida una prueba de referencia. No hubo ninguna prueba
acerca de las amenazas del acusado confra la victima. Siendo paraddjico
que haya pasado un lapso sin que los parientes se hayan percatado a de

los abusos sexuales en confra de la nina.
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En el juicio oral, planted varios aspectos
para cuestionar la prueba de corroboracion. Inicialmente considerd que no
hay ninguna prueba —testimonial 0 documental- que permita inferir que
ZAPATA CORTES haya sido responsable de lo que se le acusa, siendo ello
simples conjeturas, sin que pueda ser usado el aparato estatal como un

mecanismo de venganza.

Reitera su postura acerca de las dadivas

como parte del rol asumido por el procesado en la crianza de la menor.

Y, finalmente, sobre los resultados de la
valoracion sexologica que no descarta la hipodtesis factual, pero que, ante
lo manifestado porla galena, resalta que en ningun momento se dijo por la
menor que haya una penetracidon con un miembro viril erecto, pues se
indicoé que era con los dedos, lo que hace menos probable el acceso
predicado por el ente acusador, lo que tiene relacion con lo dicho por la

Corte Suprema de Justicia, en tanto, se plantea ofra hipotesis alternativa.

Lo anterior, deriva en una indebida
aplicacion del estdndar para condenar senalado en el articulo 381 del
Cdédigo de Procedimiento Penal. Trae como reflexion que la tesis de
descargo no debe ser probada, a pesar de la especial proteccion que
existe para con los menores, por lo que sus dichos no pueden tenidos como
ciertos, sino que deben ser valorados conformes a las reglas de la sana
critica, pero que, para el caso concreto, presentd muchas imprecisiones
que hacen que no sea verosimil y genera dudas confundentes respecto de
la posicidon adoptada por la primera instancia, sustentando asi el primer

cargo planteado.
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De manera subsidiaria, hablé de una
indebida seleccion del tipo penal de Acceso carnal abusivo con menor de
catorce anos, al considerar que no se acredité mds alld de toda duda este
punible, puesto que la prueba genera confusion acerca de la realizacion
del coito o de los tocamientos de naturaleza libidinosa, para lo que trae @
colacion algunos apartes de la Corte Suprema de Justicia acerca delo que

debe entenderse como acceso por via vaginal.

Se cuestiona si con la conducta
desplegada se accedio la regidon vulvar o anal de la menor en el tiempo
establecido, o ese su actuar configurd simples roces o focamientos externos
de los genitales de la menor 4o que configura el delito de acto sexual

abusivo con menor de catorce anos-.

Pone de presente que ninguno de los que
abordaron a la menor indagaron acerca de los detalles del tocamiento
realizado para establecer la real penetfracion o la manipulacion de su zona
erdgena, por lo que no se especificod el alcance de los tocamientos o el

acceso, sin que se le deba trasladar a la defensa.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

El articulo 34 numeral primero de la Ley 906
de 2004, establece que las Salas penales de los tribunales superiores de
distrito judicial son las competentes para decidir los recursos de apelacion
interpuestos en contra de las sentencias proferidas por los Jueces penales

del circuito pertenecientes al correspondiente distrito.
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Este evento se ajusta a la prevision legal
pues la providencia sometida a nuestro conocimiento fue proferida por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Bello, despacho adscrito a este
distrito.

Hay, en nuestro criterio, sustentacion
suficiente para que podamos pronunciarnos sobre el fondo del asunto,
siendo limite de nuestra intervencion, conforme a la técnica del recurso, los

aspectos cuestionados por la recurrente.

Asi entonces, el problema juridico que
debemos resolver se relaciona con la valoracion probatoria realizada por
la primera instancia, esto es, si con las pruebas practicadas en el juicio oral
se pudo demostrar, en los términos que exige el articulo 381 del Codigo de
Procedimiento Penal, que OSCAR EDUARDO ZAPATA CORTES realizé actos
sexuales y accedié carnaimente a la menor N.A.M.G., entre los anos 2012
a 2013.

Sea lo primero indicar que para el caso de
los delitos atentatorios contra la libertad, formacién e integridad sexuales
donde son victimas menores de edad, la clandestinidad en la que suceden
los hechos —por regla general-, lleva a que la version del agredido sea
determinante en aras de dilucidar las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en la que se presenta la materialidad de la conducta y la

responsabilidad penal del acusado.
Asi entonces, cuando se presenta un

atentado de esta naturaleza, esto es, cuando hay una afectacion a la

dignidad y autonomia éfica de un menor de edad, se ha reconocido por

10
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la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que la versidon
dada por estos goza de especial relevancia y de elevado mérito
persuasivo!, sin embargo, no significa que sus dichos no puedan ser objeto
de censura o critica por parte del fallador. El Codigo de Procedimiento
Penal establece una regulacion acerca de la forma como debe ser
valorado un testimonio o que sus manifestaciones sean incorporadas por

otfro medio probatorio.

No debe dejarse de lado que conforme al
articulo 402, el testigo Unicamente podrd declarar acerca de lo que, en
forma directa y personal, haya podido observar o percibir, y, para su
valoracion se deben seguir las reglas del articulo 404, esto es, deberd tener

en cuenta:

“los principios técnico-cientifico sobre Ia percepcion y la memoria, y
especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de
sanidad del sentido o senfidos por los cuales se tuvo la percepcion, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de
rememoracion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el
contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad”.

El testimonio de los menores ha sido objeto
de bastantes pronunciamientos por parte del érgano de cierre en lo pendal,
en especial por el tratamiento legal que se le ha dado en razdon al

reconocimiento de su especial proteccion constitucional. Asi ha indicado:

“En ese margen hay que convenir en que el testimonio de los menores de edad ha
sido tratado con una delicada ductilidad atendiendo la reconocida primacia
constitucional de sus derechos (articulo 44 de la Constitucion Politica)?, pero eso no
autoriza que su declaracion se pueda analizar por fuera del conjunto probatorio, o

1 Véase entre otras: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP2944 del 12 de agosto de
2020, radicado 55663; Sentencia SP1721 del 15 de mayo de 2019, radicado 49487.
2 [Cita inserta en el texto trascrito] Cfr., por todos, y en detalle, CSJ. SP, del 11 de julio de 2018, Rad, 50637 .
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excluyendo pruebas o mutilando ofras, o al margen de toda critica, en perjuicio de
los derechos del acusado, pues como también lo ha expresado la Sala:

“Lo que no puede ser juridicamente admisible es que, a priori, se pueda privilegiar el
valor de una determinada prueba, dejando de lado la imprescindible confrontacion
que se impone concretar con la integridad de su conjunto, ya que cada una de ellas
puede contener una verdad, o mds precisamente, dar origen a un criterio de verdad,
que como tal debe estar predispuesto a ser confrontado con los demds, para que en
SU universo, integrados todos, sea dable deslindar los que puedan calificarse de
Idgicos, no contrarios a la ciencia ni a la experiencia, y descartar aquellos que se
escapan a estos cdnones exigidos por la ley para efectos de la apreciacion
probatoria.”?

O, mds recientemente:

“Bajo ninguna circunstancia puede entenderse que las personas que comparecen al
proceso penal en calidad de victimas tienen derecho a que, iremediablemente, se
emita una sentencia condenatoria, asi ello implique la eliminacion de los derechos
del procesado. Ello negaria la razén de ser del proceso, entendido como escenario
dialéctico al que comparecen las partes con el propdsito de demostrar las teorias
factuales que han esfructurado en la fase de preparacion del juicio oral, segun las
reglas definidas previamente por el legislador, que abarcan, entre ofras cosas, 10s
requisitos para que una prueba sea admitida, el estdndar de conocimiento que debe
lograrse para la imposicion de la sancion penal...”4."

En virtud del principio de libertad probatoria,
senalado en el articulo 373 del Codigo de Procedimiento Penal, y del
sistema de libre persuasion racional que se regula en la Ley 906 de 2004, no
se hace necesaria la existencia de una prueba especifica en aras de llevar
aljuez al convencimiento mas allé de toda duda, exigido en el articulo 381.
Tampoco se descarta que al fallador le baste un testimonio Unico para

lograr ese grado de conocimiento para la emision de unjuicio de reproche.

Sin embargo, dada la dificultad probatoria

que se presenta en este tipo de delitos y de victimas, la Sala de Casacion

3 [Cita inserta en el texto frascrito] CSJ. SP del 4 de septiembre de 2002, radicado 15.884, reiterada en SP del 10
de octubre de 2.007, radicado 24.110.

4 [Citainserta en el texto trascrito] CSJ. SP del 11 de junio de 2018, radicado 50637. En igual sentido, y en detalle,
CSJ SP, 16 Mar. 2016, Rad. 43866

5 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP2944 del 12 de agosto de 2020, radicado
55663, alretomar lo indicado en la Sentencia SP1721 del 15 de mayo de 2019, radicado 49487.
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Penal de la Corte Suprema de Justicia, al retomar algunos conceptos
elaborados por el derecho espanol, ha traido laimportancia de las pruebas

de corroboracion periférica de los hechos, asi ha argumentado:

“Pero en los casos en los que no quedan huellas fisicas, la version de la victima
constituye el Unico elemento de juicio a partir del cual reconstruir lo sucedido,
dificultad probatoria morigerada por la jurisprudencia de la Corte a fravés de la
corroboracién periférica de los hechos, metodologia analitica que impone examinar
los datos demostrados en el proceso que puedan hacer mds creible la version de la
victima. En tal sentido, la Sala ha sefalado:

En el derecho espanol se ha acunado el término “corroboracion periférica”, para
referirse a cualquier dato que pueda hacer mds creible la version de la victima, entre
ellos: (i) la inexistencia de razones para que la victima y/o sus familiares mientan con
la finalidad de perjudicar al procesado; (i) el dano psiquico causado araiz del ataque
sexual; (iii] el estado animico de la victima en los momentos posteriores ala ocurrencia
de los hechos; (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 ofros. |...).

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 dependerd de las
particularidades del caso. No obstante, resulta Ufil traer a colacion algunos ejemplos
de corroboracion, con el Unico propdsito de resaltar la posibilidad y obligacién de
realizar una investigacion verdaderamente exhaustiva: (i) el dano 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 seguin 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 fravés 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 ofros. (SP1525-2016)"¢

De manera particular, ha concretado estos
criterios para tenerse en cuenta al momento de abordar el estudio de las

incriminaciones dadas por los menores victimas de agresiones sexuales, asi:

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP108 del 30 de enero de 2019, radicado 51672
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“a) Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las relaciones
agresor-agredido que lleve a inferir en la existencia de un posible rencor o enemistad
que ponga en entredicho la aptitud probatoria de este dltimo.

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

c) La persistencia en la incriminacion, que debe ser sin ambigledades vy
contradicciones” (CSJ. SP, abr. 11 de 2007, rad. 26128)™.

Todo lo anterior, con la finalidad de revestir
de plena credibilidad las manifestaciones de los menores y asi sustentar el
grado de conocimiento establecido en el articulo 381 del Cdodigo de
Procedimiento Penal para la emision de una decision de condena adversa
a los intereses del procesado y asi no afectar la prerrogativa constitucional

de la presuncion de inocencia e in dubio pro reo.

Para entrar a estudiar el caso objeto de
apelacion, debemos partir de las manifestaciones dada por la victima en

el juicio oral.

Asi, N.A.M.G. recordd al encartado por ser el
excompanero sentimental de su madre, con quien convivid cuando

residian en el barrio Paris de Bello.

De OSCAR EDUARDO ZAPATA CORTES sefial6
que era una persona sobreprotectora con ella, se enojaba si llegaba con

ofros ninos a su casa.

Frente al objeto materia de juzgamiento,

narrd que el procesado le decia que jugaran, lo que consistia en que se

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidén Penal. Sentencia SP5395 del 6 de mayo de 2015, radicado 43880.
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dejara tocar sus senos y su vaginag, lo hacia por debajo de sus prendas de
vestir, con una duracién aproximada de 20 minutos a media hora, ocurrian
en su cama y tenian una periodicidad de dia por medio o a veces casi
diario. Posteriormente aclaré que los juegos se daban los dias en que se
quedaba a solas con ZAPATA CORTES en su vivienda, esto es, cuando su
mama se iba a estudiar, lo que era los sdbados y a veces los domingos

cuando estaba en laiglesia.

Con relacion ol momento en que
empezaron los juegos, indicd que era cuando tenia 11 anos, para esa

época su mamdad estaba realizando sus estudios.

Aceptd  haberlo visto en  varias
oportunidades desnudo y cuando él veia peliculas de contenido erdfico,

sin que la haya obligado a verlas.

Enfatizd que en una oportunidad el
procesado intentd infroducirle sus dedos porla vagina, lo que le causd dolor

y la lastimo tanto que presentd un sangrado.

Puso de presente que OSCAR EDUARDO le
dabaregalos y le ofrecié dinero para jugar con él, las dadivas consistian en
un celular, Tablet y otras cosas. Frente al celular clarificd en que fue porque

iba bien en el colegio, mientras que la Tablet fue sin ningun motivo.
Su agresor le manifestaba que, sile contaba

lo ocurmido a su madre, ellalo mandaria a matar, que silo queria ver muerto,

y ella respondia que no.
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También fue interrogada acerca de su
interés para que su madre se separara del encartado. Dijo que queria que
se separaran, pero que en ningun momento ided lo denunciado para

sacarlo de su casa.

En aras de dotar de plena credibilidad a la
version de la menor victima, por el ente acusador se aportd prueba de
corroboracion periférica de sus dichos, relacionados con la ubicacion
temporal, sus cambios comportamentales y los hallazgos encontrados enla

valoraciéon médico legal.

No hay lugar a discusion que tanto Luz
Marina Madrigal Graciano como OSCAR EDUCARDO ZAPATA CORTES
sostuvieron una relacion senfimental, en la que se produjo una convivencia
por un amplio periodo. Asi lo aceptaron cada uno de manera

independiente al momento rendir su declaracion en el juicio oral.

La pareja residid en uninmueble en el barrio
Paris de Bello (Anfioquia), ubicado en un tfercer piso; la vivienda se
encontraba en proceso de construccion, siendo enfdticos en advertir que
en el primer nivel estaba la residencia de la madre de Madrigal Graciano,

a donde debian acudir para hacer uso del bano.

La sefiora Ana Lucia Cortés Alvarez también

habld del uso de los sanitarios en la residencia de la madre de Luz Marina.
Ademds, estas tres personas explican que el

encartado era quien acompanaba ala menor cuando deseaba hacer uso

del servicio sanitario. Aspecto que fue reclamado en una ocasion por Luz
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Marina, recibiendo como respuesta de ZAPATA CORTES que era porque no
habia recibido afecto por su progenitor. A su turno, la senora Ana Lucia
justificd dicho actuar enrazén ala falta de luminosidad y la forma enla que

estaban las escaleras que comunicaban a los inmuebles.

Demostrada estd, con la version de la
victima, la excesiva atencidon que le prestaba OSCAR EDUARDO ZAPATA
CORTES ala menor N.A.M.G., tanto que no la dejabair sola al bafio ubicado

en la residencia de su abuela en el primer nivel del inmueble

Situacion que se acompasa con o
manifestado por ella, cuando senald que era sobreprotector y se enojaba
cuando estaba en compania de otros menores, asi como del reclomo y la
agresion presentada un dia por acompanar a su tio —que vive en el primer
piso con su abuela-. Lo que también estd ratificado en la declaracion de

Luz Marina Madrigal Graciano.

De esta manera, se halla establecida la
convivencia del procesado con la menor y su madre en el inmueble, las
caracteristicas de este y la especial atencion que le prestaba ZAPATA
CORTES a N.AM.G., lo que derivé en la referida sobreproteccion, incluso
sobre parientes cercanos de la familia y su reiterado acompanamiento al

bano cuando ella cumplid los once anos.

Otro aspecto que debemos resaltar se
relaciona con la edad de la menor para el momento en que ocurrieron los
hechos, pues como se indicd, la especial atencidon del procesado ocurrié
cuando ella cumplié la edad de los 11 anos, lo que ratifica los dichos de

N.A. frente a que precisamente para esa época empezd el actuar de
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cardcter libidinoso del procesado para con ella. Lo que coincide con lo

expuesto por Luz Marina Madrigal Graciano.

En esas condiciones, hay homogeneidad
enla ubicacion especial y femporal de la narrativa dada por la nina acerca
de la ocurrencia de los hechos, de tal suerte que se trata del lugar donde
residia con su madre y el encartado en el barrio Paris de Bello y que ocurrié
cuando contaba con 11 anos, esto es, para el ano 2012 —de acuerdo con
la fecha de su nacimiento, el 21 de septiembre de 2001, estfipulacion

probatoria Nro. 1-.

Luego de ocurridos los hechos materia de
juzgamiento, N.AM.G. presenté afectaciones en su rendimiento

académico, las cuales también estdn debidamente acreditadas.

Inicialmente, Luz Marina Madrigal Graciano
dio cuenta que antes de los abusos era una estudiante excelente,
ocupaba el primer puesto en el saldn de clases y recibia reconocimientos,

pero que después se volvid pésima alumna y perdia demasiadas materias.

Maria del Pilar Castrillon  Castrillon  fue
profesora de la victima cuando cursaba quinto grado y recordd que era
una estudiante modelo, excelente académicamente y en su presentacion
personal, relatd que se le entregaron dos menciones de honor por esto y su

promedio académico superaba el 4.0.
Se escuchd a Rito Luciano Lopez Asprilla

quien fue director de grupo cuando N.A.M.G. cursé séptimo grado, y nard

que, para el boletin del primer periodo del ano 2014, perdid un total de siete
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de las trece materias que estaba cursando, dio lectura de las dificultades
presentadas por materias, las que se relacionan con la falta de
presentacion de trabagjos y tareas y la desatencion al momento de abordar

las clases que le eran impartidas.

Lo anterior, tiene plena relacion con los
documentos que fueron presentados, estos son, los boletines de
seguimiento relativo al cuarto periodo del grado quinto y el primer periodo
de séptimo curso, asi como las menciones de honor, todos a nombre de
N.A.M.G., correspondientes a finales de 2012 e inicios de 2014, esto es, en el
periodo en que ocurrieron los vejdmenes de cardcter libidinoso en su

contra.

Asi enfonces, no hay lugar a discusion
acerca de que los cambios en el rendimiento académico de N.A.M.G.
coinciden con el tiempo de la realizacion de los eventos de contenido

sexual del que fue victima.

No es posible sostener la necesidad de un
informe psicolégico que ratifique esta circunstancia, tal como lo alega el
recurrente, pues olvida que estamos ante un sistema de enjuiciamiento
criminal que estd regido por el principio de libertad probatoria —arficulo 373
C.P.P.—y, por ende, las partes pueden acreditar, por cualguier medio, que
no viole los derechos humanos, 10s hechos y circunstancias que interesen
para la correcta solucidon al caso concreto, por lo que estd abolido el

sistema de tarifa legal.

Ahora bien, no es cierto que los docentes

presentados en el estrado judicial hayan emitido un criterio 0 concepto sin
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sustento alguno, pues sus manifestaciones se basan precisamente en os
informes de seguimiento evaluativo que fueron emitidos durante el tiempo
en que la menor estuvo en el grupo escolar que dirigian, por lo tenian un
conocimiento directo de la situacion, que no es ajena a cada uno de ellos.
Lejos de ser una opinidn son conclusiones que sacaron en desarrollo de su

trabajo escolar.

De ofro lado, encontramos persistencia en
el relato ofrecido por N.A.M.G. acerca de la agresion sexual de la que fue
victima, asi entonces, Luz Marina Madrigal Graciano habld  del
senalamiento dado por su hija hacia su ex companero permanente,
OSCAR EDUARDO ZAPATA CORTES, lo que fue reiterado ante la médico
legista, Erika Cristina Garcia Bertel, el nueve (9) de julio de dos mil catorce
(2014), y la investigadora del CTl que le recibio la entrevista el once (11) de

agosto de ese ano, Erika Maria Zapata.

Ademds, como se vio, la menor en
desarrollo del juicio oral mantuvo su senalamiento hacia el procesado. Sin
gue haya mencionado a ofra persona distinta a €l como el autor de los

vejamenes sexuales soportados.

No hay elemento alguno que indique o
sugierala presencia de un &dnimo de animadversion, enemistad o rencor de
N.AM.G. hacia ZAPATA CORTES, que revista su declaracion de
incredibilidad, pues en su narracion la menor indicd que el conocimiento
de lo ocurrido con su madre fue después de que el encartado abandond
el hogar y que a pesar de que quiso que él se separara de su progenitora,

no inventd la historia ni hizo nada al respecto.
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En este punto, debemos agregar que el
relato de la afectada tiene plena consonancia con los hallazgos clinicos
encontrados en la valoracion realizada por la médico legista Erika Cristina
Garcia Bertel, cuyo himen fue descrito en forma anual, no eldstico, con
desgarres antiguos de bordes completamente cicatrizados a las 6 y 9
meridiano, esto es, que fue desgarrada o desflorada hacia mds de diez

dias.

Por ello, en criterio de la Sala, no hay lugar a
discusion acerca de la realizacién de los tocamientos por OSCAR EDUARDO
ZAPATA CORTES en el cuerpo de N.A.M.G., asi como de la penetracién de

sus dedos en la vagina de la menor, tal como lo refirid.

Como pretension subsidiaria, se pretende
por el apelante, la variacion del delito de acceso carnal abusivo con menor
de catorce anos por el de actos sexuales por esta circunstancia —la
penetracion de los dedos del procesado en la vagina de la victima-, en la
medida, dice el apelante, en que hubo unaindebida seleccién de normas,
para lo que frae a colacion algunos apartes de la Corte Suprema de
Justicia, sin embargo, el reparo tampoco puede ser admitido, porque tal
como lo reconoce este sujeto procesal, a partir de lo dicho por el érgano
de cierre en lo penal en las sentencias que cita, este llicito se perfecciona

cuando el elemento atraviesa los drganos genitales externos de la mujer.

Recuérdese que el articulo 212 del Cédigo

Penal indica:

“Para los efectos de las conductas descritas en los capitulos anteriores, se entenderd
por acceso carnal la penetracion del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi
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como la penetracion vaginal o anal de cualquier ofra parte del cuerpo humano u
ofro objeto”.

El contenido de esta disposicion fue
ampliamente abordado por la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia, gue concluyo:

“El anterior referente jurisprudencial y doctrinal, asi como el contenido del articulo 212
del Cédigo Penal, al igual que la descripcion de la anatomia genital femenina
elaborada en precedencia, permite establecer que el acceso carnal, por la via
vaginal, se esfructura desde el momento en que se ha accedido o franqueado la
regiéon vulvar, entendida esta como la regidn limitada por los labios mayores —
incluidos estos— pues esa accidn ya descarta el simple roce o tocamiento externo de
los genitales femeninos, que configuraria la conducta de actos sexuales.

(...) de alll que se diga que el acceso a la via vaginal supone “atravesar los drganos
genitales externos de la mujer” (ibid. rad. 41948). Es asi que cuando la infroduccion
del miembro viril, 0 de cualquier ofra parte del cuerpo del agente u objeto, “franquea
la apertura vulvar”, como lo describe la doctrina, o afraviesa las estructuras genitales
externas, se configura el acceso carnal, esto es, la invasion a la esfera genital infima
de la victima, y se entiende que el sujeto activo ha ido mads alld del tocamiento
externo de los genitales femeninos, que configuraria un acto sexual diverso del
acceso carnal.

([.)

Ahora bien, menos complejidad ofrece el concepto de "via” —término que, como
se dijo en precedencia, no es de cardcter normativo, sino que corresponde ser
decantado por la jurisprudencia— a la hora de definir el acceso carnal que se
produce por las aperturas oral o anal, pues en estos casos no existe -como en el caso
de la vagina- un conjunto de érganos o estructuras que las antecedan, de los que se
pueda afirmar que configuren la via para llegar a tales conductos. Se dird, entonces,
que el acceso por las vias bucal o anal se materializa, en el primer caso, con la
infroduccion del miembro viril en la boca, esto es, cuando aquel traspasa la linea de
los labios, o, en el segundo, cuando el dicho miembro, o cualquier ofro miembro u
objeto, lo hace en la apertura anal.

No se desconoce la dificultad prdctica que pueda generarse, en un caso concreto,
para distinguir la conducta que consfituye acceso carnal de aquella que configura
un actfo sexual diverso, debido a la comun objefividad que podria revestir el
comportamiento: téngase en cuenta que, en Ultimas, el acceso carnal es una
modalidad de acto sexual, tal como se desprende de la redaccidn de los articulos
206 y 209 del Codigo Penal; estas normas sancionan la realizacion de actos sexuales
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“diversos del acceso carnal” en cualquier persona mediante violencia (art. 206), o
bien en persona menor de catorce anos, en su presencia o su induccion a esa clase
de prdcticas (art. 209).

Asi, no cabe duda que un tocamiento de connotacion sexual, por fuera de las vias
vaginal, oral o anal, también puede significar para la mujer un atentado conftra su
dignidad, intimidad e integridad sexual. El elemento diferenciador estd, entonces, en
el dolo del agente y también en el grado de afectacion del bien juridico, en el
entendido de que el acto de penetracién —con el pene, una parte del cuerpo o un
objeto— de alguna de las cavidades mencionadas, debido a su idoneidad para ser
utilizadas con propdsitos sexuales, supone un franqueamiento o disrupcidn hacia un
espacio anatémico que naturalmente se presenta mds o menos oculto o cerrado, y
cuyo ftraspaso o rebasamiento, por consiguiente, resulta altamente menoscabante
de la esfera sexual de la victima, y representa un mayor grado de agresion o dano al
bien juridico, que aquel que —teniendo también una connotacién sexual— no
acarrea una penetracion, de alli su mayor punibilidad.

El elemento caracteristico del acceso carnal, diferente al del acto sexual, es,
entonces, la penetracion de la cavidad anatémica vaginal, anal v oral —del
miembro virll, de ofra parte del cuerpo humano u ofro objeto en los dos primeros
casos, y el pene exclusivamente en el Ultimo—, en el entendido de que el miembro,
la parte del cuerpo del agente, o el objeto comprometido en la conducta, se emplea
de forma penetrante o de manera suceddnea a la penetracion sexual”s.

Para el caso en particular, de acuerdo con
los hallazgos de la médico legista, faciimente encontramos que hubo un
acceso de los dedos de ZAPATA CORTES en la cavidad anatémica vaginal

de N.A.M.G. y no es descabellado afirmar que logrd desflorarla.

Y aunque se pueda predicar que el examen
sexologico no es concluyente por si sdlo para sostener la responsabilidad
penal en contra del procesado, insistimos que al hacer un andlisis integral o
en conjunto de lo recaudado en el juicio oral, nos lleva a que los dichos de
la menor acerca del acceso carnal abusivo estén ratificados en los rastros

en su cuerpo encontrados en la prueba cientifica practicada.

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP3938 del 22 de marzo de 2017, radicado
44441,
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La corroboracion periférica de los hechos
no implica necesariamente que haya una verosimilitud exacta en el relato
dado por la menor, sino que también lleva intrinseco que las circunstancias
internas-acerca de la ocurrencia del hecho-y externas —relacionadas con
la veracidad de las circunstancias que lo rodean- de la narracion hagan
que la version de la menor esté revestida de fiabilidad suficiente para
sustentar una condena, esto es, para confar con un conocimiento mas allé
de toda duda razonable acerca de la ocurrencia del delito y de la
responsabilidad penal en los términos del articulo 381 del Cdodigo de

Procedimiento Penal.

Para nuestro caso, el senalamiento directo
realizado por N.A.M.G. acerca de lo ocurrido se encuentra ratificado en los
demads testigos de cargos, pues dan cuenta de la ubicacion temporo
especial de los sucesos, asi como de los cambios en el rendimiento
académico de la menor y los rasgos encontrados en su cuerpo, situaciones
que corroboran de manera interna y externa su exposicion, lo que permite
dar la fiabilidad suficiente para emitir condena contra de OSCAR EDUARDO
ZAPATA CORTES.

Inane resulta argumentar que estamos en
presencia de prueba de referencia por lo manifestado por los testigos atrds
senalados, toda vez que el andlisis de sus manifestaciones se hizo a fravés
de lo realmente percibido por estos directamente —articulo 402 C.P.P.—y no
fueron tomados como receptores de las declaraciones rendidas por la
menor -articulo 437 Ibidem-, tal como ampliamente hemos visto y que
sirven de soporte para ser tenidos como prueba de corroboracion

periférica, siendo este un argumento desatinado del recurrente.
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En esas condiciones, no hay lugar a dudas
de que inicialmente la menor N.A.M.G. fue tocada, por el enjuiciado, en su
vagina y senos como un juego, y en una oportunidad la penetrd con sus
dedos via vaginal -lo que derivd en la presencia de sangre y su
desfloracion-, hechos ocurridos en los términos de la acusacion y en
momentos en que su agresor se hallaba integrando su unidad familiar, con
ocasion a la relacion sentimental que sostenia con Luz Marina Madrigal

Graciano.

En ofras palabras, se acredita la
materialidad de los delitos de Actos sexuales y Acceso carnal abusivos con
menor de catorce anos agravados, de acuerdo con los articulos 208, 209 y
211 numeral 5 del Codigo Penal, y la responsabilidad en cabeza de OSCAR
EDUARDO ZAPATA CORTES, en los términos de la sentencia de primer grado,

motivo por el cual habrd de ser confirmada

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

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR Iao sentencia
proferida, el veintitrés (23) de junio de dos mil veintidds (2022), por el Juez
Primero Penal del Circuito de Bello, en la que condend a OSCAR EDUARDO
ZAPATA CORTES, como autor penalmente responsable, del concurso de
delitos de Acceso carnal y Actos sexuales abusivos con menor de catorce
anos agravado, de acuerdo con los articulos 208, 209 y 211 numeral 5 del

Cédigo Penall.
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DECISION: Confirma.

SEGUNDO: En confra de esta decision
procede el recurso de casacion que deberd ser interpuesto y sustentado
conforme a lo previsto en el articulo 183 de la Ley 906 de 2004, modificado
por el articulo 98 de la ley 1395 de 2010 y normas concordantes. Quedan

partes e intervinientes nofificados en estrados judiciales.

La lectura de la providencia, conforme lo
permite el articulo 164 de la Ley 906 de 2004, es delegada, en forma expresa

por la Sala, al Magistrado Ponente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i ‘947 o

RAFAEL MARIA DELGADO ORTiZ
Magistrado

abos,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado

e - /7 -

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado
-Con Salvamento Parcial de Voto-
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TRIBUNAL{ SUPERIOR
Medellin

Salvamento Parcial de Voto

Radicado: 05001 60 00206 2014 32756
Procesado: Oscar Eduardo Zapata Cortés

Delitos: Acceso carnal abusivo con
menor de catorce anos agravado
y otro

Asunto: Apelacion de sentencia
condenatoria

Mi disenso con la posicion de la Sala Mayoritaria se
circunscribe exclusivamente a la confirmacion de la declaracion
de responsabilidad por el delito de acceso carnal abusivo con
menor de catorce anos agravado, pues juzgo que la base
probatoria de esta condena no surgio de la actividad probatoria
de las partes sino de una actuacion del juez para la cual el
sistema procesal penal colombiano no lo faculta, razén por la
cual, salvo parcialmente el voto, por cuanto de otro lado estoy

de acuerdo con la condena por los actos sexuales abusivos.

Lo unico que develo la victima con las preguntas realizadas
por las partes, en concreto por la Fiscalia, fue que "una vez que
traté como de meterme los dedos, pero ya, nada mas”, sin que se
le averiguara al respecto, como el lugar de su cuerpo en el que
trat6 de meterlos, y si se consumo el acto o se traté apenas de
un conato. Fue el juez, excediendo la facultad de hacer
preguntas complementarias otorgada en el articulo 397 del

Codigo de Procedimiento Penal, quien indagdé al respecto y



Radicado: 05001 60 00206 2014 32756

Procesado: Oscar Eduardo Zapata Cortés

Delitos: Acceso carnal abusivo con menor de
catorce anos agravado

obtuvo las respuestas que, a mi juicio, son el Ginico soporte, en

este caso, de la condena por este delito.

Por supuesto que esta actuacion irregular del juez afecta
los principios de igualdad de armas, para suplir a la Fiscalia, e
imparcialidad que caracterizan el sistema penal acusatorio, e
incluso los de defensa y contradiccion por no haberse dado la
oportunidad a las demas partes e intervinientes de

contrainterrogar sobre estas respuestas.

Lo anterior, dicho con el debido respeto por la posicion

mayoritaria

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
MAGISTRADO
Fecha ut supra



