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Medellin, treinta (30) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto y
sustentado oportunamente por la defensa en contra de la
sentencia del 12 de abril de 2023 proferida por el Juzgado 1°
Penal del Circuito de Bello, que conden6é a Rafael Antonio
Echavarria Henao como autor responsable de los delitos de
acceso carnal violento agravado, acto sexual violento agravado

y actos sexuales con menor de 14 anos, agravados.
1. EL HECHO

Se precisaran los hechos especificamente atribuidos en la
acusacion al Sr. Rafael Antonio Echavarria Henao, lo que no
deja de ofrecer dificultad en tanto la narracion del suceso en

general se hace basicamente en relacion con lo que hizo otra
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persona, cuya situacion juridica no es objeto de este proceso
por cuanto aceptd cargos con anterioridad, tramite que se

realizo por cuerda separada.

Desde el ano 2014 y hasta abril de 2017, en las
residencias ubicadas en la calle 25 BB No. 65 — 62, interior 125,
y en la calle 21A No. 62 — 71, interior 108, de Bello, en las que
residid ocasionalmente Rafael Antonio Echavarria Henao, este

realizo los siguientes comportamientos a sus hijos:

En cuanto a AMEQ:

i. “le realizaba tocamientos a su hermanita LFEQ en su
presencia, en una ocasiéon lo mando a traer una zanahoria,
la que le metié por la vagina a esta, y a su madre quien
también se encontraba alli”.

ii. “...RAFAEL ANTONIO ECHAVARRIA HERNANDEZ (sic) y la
sennora SOR YANET QUINTERO VALENCIA sostenian
relaciones sexuales en presencia de su hijo AMEQ”.

iii.  “En una ocasion el sennor RAFAEL ANTONIO ECHAVARRIA
HERNANDEZ (sic) le tocé su pene con la mano y la nalga,
obligandolo a que penetrara con el pene a su hermanita

LFEQ, bajo la amenaza que de no hacerlo lo volveria como

él”

Frente a LFEQ:

i.  “..RAFAEL ANTONIO en multiples ocasiones en su propia
casa, la cogia a la fuerza, le quitaba la ropa y la penetraba
con los dedos y pene tanto por la vagina como por el ano de
la nina y le realizaba tocamientos, con sus manos en senos,

vagina y nalga, como en otras era mandada a la residencia
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donde este se encontraba su madre en donde se acontecian
estos mismos vejamenes, indicandole esta que se dejara
realizar lo que su papa queria pues a cambio tanto ella como
su padre le comprarian comida para sus hermanitos”.

ii. “En algunas de estas ocasiones la senora SOR YANET
también estaba presente participando de las actividades
sexuales estando sin ropa, tocando a la nina en sus partes
intimas y sosteniendo relaciones sexuales con el senor

RAFAEL ANTONIO ECHAVARRIA HERNANDEZ” (sic).

Respecto a GEQ:

i. “En multiples ocasiones desde que la nifia tenia 10 anos
hasta los 13 anos el senior RAFAEL ANTONIO ECHAVARRIA
HERNANDEZ (sic) en su propia casa, la cogia a la fuerza, le
quitaba la ropa y le realizaba tocamientos, con sus manos
en senos, vagina y nalga y en otras era mandada por su
madre a la residencia donde este se encontraba en donde se
acontecian estos mismos vejamenes, indicandole esta que se
dejara realizar lo que su papa queria pues a cambio tanto
ella como su padre le comprarian comida para sus

hermanitos™-sic-.

Estas conductas fueron recogidas en la acusacion en

términos juridicos del siguiente modo:

1.- Se atribuyo6 accesos carnales violento agravados por la
minoria de edad y el parentesco de los que seria victima GEQ,

en concurso homogéneo y sucesivo. (Sin especificar su numero)
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2.- Acto sexual violento agravado por las mismas razones
de los que serian victima LFEQ y el nino AMEG, en concurso

homogéneo y sucesivo (sin especificar su numero).

3.- Actos sexuales con menor de 14 anos agravados por el
parentesco, también en concurso homogéneo y sucesivo. (Sin
especificar su numero) de los que habrian sido victimas LFEQ

y el nino AMEG.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

De acuerdo con la reconstruccion de la diligencia que fue
necesario llevar a cabo ante inconvenientes con su registro, la
Fiscalia, en audiencia celebrada el 26 de marzo de 2021 ante el
Juzgado 1° Penal Municipal con funcion de control de garantias
de Bello, en la que se legalizo la captura materializada por orden
judicial, se le imputo a Rafael Antonio Echavarria Henao los
mismos hechos relevantes resenados en precedencia y los

delitos atribuidos.

El imputado no se allano a los cargos y le fue impuesta
medida de aseguramiento de detencion preventiva en

establecimiento de reclusion.

El 2 de agosto de 2021, se realizo la formulacion de
acusacion en contra de Rafael Antonio Echavarria Henao por la
comision de las mismas conductas punibles imputadas,
agregando juridicamente que LFEQ también fue victima del

delito de actos sexuales con menor de 14 anos agravado por el
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numeral 5° del articulo 211 con base en los hechos que ya

habian sido expuestos.

El 12 de enero de 2022 se celebro la audiencia preparatoria,
se decreto la ruptura de la unidad procesal en lo que concierne
a la otra procesada y se inici6 la audiencia de juicio oral con la

presentacion de la teoria del caso de la Fiscalia.

El juicio oral continud los dias 25 y 26 de mayo, 14 y 22 de
julio, 22 de septiembre, 9, 16 y 17 de noviembre y 1° de
diciembre, todos de 2022, ultima fecha en la que se presentaron
los alegatos de conclusion y se emitio sentido de fallo de

caracter condenatorio.

El 12 de abril de 2023, se llevo a cabo audiencia de
individualizacion de la pena y se dio lectura a la sentencia
respectiva, contra la cual la defensa interpuso el recurso de

apelacion, que sustento por escrito dentro del término legal.

3. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

El juez de primer grado encontr6 demostrada la
responsabilidad penal de Rafael Antonio Echavarria Henao en
el concurso homogéneo y heterogéneo sucesivos de los delitos
de acceso carnal violento agravado, acto sexual violento
agravado y actos sexuales con menor de 14 anos agravado,
imponiendo una pena de 360 meses de prision, con base en que
las victimas, que era hijos del procesado y para el momento de

los hechos eran menores de 14 anos, narraron de forma
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coherente y creible los sucesos, expresando las circunstancias

en las que se realizaron.

Estim6 que las versiones fueron corroboradas por los
demas testigos que asistieron a juicio, en cuanto al momento
en el que los menores develaron los sucesos, los hechos que
narraron, la oportunidad que le asistia al procesado en la
escena en que se cometia el delito, al igual que la afectacion de

las victimas en su salud e integridad fisica y sexual.

Explico que las valoraciones médicas no contradicen los
dichos de los menores, en tanto en el caso de L.F.E.Q pese a
que no fue desflorada, se pudo tratar de una introduccion en el
introito vaginal que no implica traspasar el himen, sin que sea
requisito la desfloracion para que se configure el acceso carnal,
con mayor razon teniendo en cuenta que la menor manifesto
que no la alcanzo a penetrar del todo porque le dolia mucho.
Situacion similar argumento con G.E.Q. en tanto si bien el
meédico declaré que no se encontraron lesiones recientes, i) no
descarto que haya sido victima de otras manipulaciones de tipo
sexual, y ii) la menor solo expuso que el procesado le puso la

punta del pene en la vagina.

También consider6 demostradas las amenazas o presion
psicologica que se ejercia contra las victimas, a quienes les
decian que si no se dejaban tocar no les darian comida a sus
hermanos, y adicionalmente frente a AMEQ las amenazas de

muerte para lograr que tuviera relaciones sexuales.
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4. LA SUSTENTACION DE LA APELACION

El defensor de Rafael Antonio Echavarria Henao solicito
revocar la condena por considerar que no se logré acreditar mas
alla de duda razonable la materialidad de la conducta y, menos

aun, la responsabilidad penal de su prohijado en ella.

En sintesis, adujo que i) el juez dio credibilidad a los
menores a pesar de las diferentes incongruencias de sus
testimonios; ii) sus versiones no coinciden con los hallazgos
médicos, pues se determiné que no hubo desfloracion,
circunstancia que, ademas, descarta lo declarado por los
menores; iii) la corroboracion periférica es de referencia; iv) se
plante6 y demostré una hipoétesis alternativa que prueba que
los hechos no pudieron haber ocurrido como fueron atribuidos
por la Fiscalia; y v) ningun testigo, aparte de los menores, ubica
al acusado en la casa en la que supuestamente sucedieron los

hechos.

Sobre el ultimo punto agregd que, con base en el
testimonio de Liliana Maria Quintero Valencia, es cuestionable
que los supuestos hechos hayan ocurrido en la casa de Sor
Yaneth y del acusado, por cuanto atestiguo que la menor G.E.Q.
no tenia contacto con el acusado, y cuando veia a su madre era

en la casa de su abuela.

Y en lo que concierne al testimonio de los menores, critico
que la menor G.E.Q. narrara hechos que aparentan mostrar
que vivia con su madre; pero, contradictoriamente, declaré que

vivia con una tia, sin olvidar que también afirmo que iba a la
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casa del procesado y que nunca pasoé nada alli, asi como el
hecho de que lo declarado no muestra que se hayan configurado
los actos sexuales violentos atribuidos al acusado. En lo que
atane a L.F.E.Q., expuso que en su testimonio nunca manifesto

que Rafael fuera quien la sexualizara.

Por ultimo, pidi6 que subsidiariamente se considerara que
los hechos no pueden ser calificados como actos sexuales ni
acceso abusivo en menor de 14 anos, por cuanto no se indago
a los menores detalles sobre los tocamientos, tampoco existen
signos clinicos sobre la existencia de penetracion, y lo que se
dijo sobre el asunto no pudo ser controvertido por la defensa en

tanto se incorpor6é como prueba de referencia.

5. LAS CONSIDERACIONES

Al no percibirse motivo de nulidad y mediar sustentacion
adecuada, se pasaran a examinar los motivos de impugnacion,
con miras a determinar si obra en el acervo probatorio el
fundamento debido para la condena impuesta y, en subsidio, si
la calificacion juridica de las conductas atribuidas fue

adecuada.

La censura principal de la defensa se centra en la
alegacion de la transgresion de la presuncion de inocencia o
inaplicacion del secular aforismo in dubio pro reo porque, a su
juicio, los menores de edad que sindican a su asistido carecen
de credibilidad y la corroboracion seria con prueba de

referencia, de modo que segun esta alegacion habria dudas que
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podrian resolverse a favor del sentenciado y conducirian a la

absolucion.

Se debera, entonces, examinar los precisos reparos
formulados sobre la credibilidad de los menores, pero como
resulta imperioso hacerlo de cara a la conducta que es juzgada,
se iniciara estableciendo qué fue lo facticamente atribuido como
hechos constitutivos de las infracciones al ordenamiento penal
por las que se acusa, por cuanto ello delimita lo que es objeto

de juzgamiento.

En efecto, la radical escision entre acusacion o pretension
punitiva y adjudicacion o declaracion del derecho que es propia
del sistema acusatorio se concreta en el principio acusatorio,
segun el cual solo puede ser objeto de juzgamiento la hipotesis
factica que con exactitud expresamente atribuya la Fiscalia, o
la conducta de menor entidad que naturalmente se encuentre
en ella incluida, y no cualquier hipotesis que el juez elabore a
su leal saber y entender al momento de juzgar, lo cual haria
sobre seguro, pues ya se practico la prueba, con gran merma

de los derechos de contradiccion de la defensa.

Por supuesto que la carga de la prueba de la tipicidad de
las infracciones y, en general, de todos los elementos que
estructuran el delito, le corresponde al ente acusador,
postulado basico del derecho procesal penal moderno que no
vemos desconocido por el juez cuando precisa que quien tacha
de mendaz un testigo debe demostrarlo, que es asunto distinto
a la carga general de la prueba sobre el suceso y la

responsabilidad penal del acusado.
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En todo caso, lo que puntualizo el juez es acertado porque
se sigue por el principio de que a cada parte le incumbe probar
los supuestos de hecho que alegue en un incidente o
determinacion de un especifico aspecto, sin perjuicio de la carga
general de la prueba ya senalada. De todos modos, el juez no
invirti6 en modo alguno esta ultima exigencia y, en
consecuencia, por esta causa no puede estimarse afectada la

reconstruccion de los hechos.

Dado que el juez de primer grado compulsé copias para
investigar conductas no acusadas, sera menester hacer la
salvedad de que en la investigacion que ellas generen no podra
incluir conductas penales atribuidas facticamente en la
acusacion porque sobre esos hechos habria versado el proceso,
al margen del yerro en omitir su atribucion juridica o
defectuosas denominaciones, causa por la cual se hara la
advertencia respectiva a las autoridades que les competa tener
la precaucion de no trasgredir la prohibicion de no juzgar dos

veces por lo mismo.

5.1. Al procesado se le atribuyo de modo expreso
juridicamente un concurso sucesivo de accesos carnales
violentos realizado Ginicamente en contra de su hija G.E.Q., de
modo que solo se podra predicar las existencias de accesos
respecto a esta victima y no frente a otras. Esta aclaracion es
importante por cuanto en la descripcion de los hechos no se
alude a penetraciones a la menor GEQ sino a otra menor
(LFEQ), el que no fue juridicamente atribuido como acceso

carnal, lo que impide que pueda ser asi considerado.

10
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Al momento de especificar el cargo de acceso carnal frente
a la victima GEQ, la Fiscalia no dijo en qué consistio el acceso

ni sobre la via utilizada para hacerlo.

Como la Fiscalia habia efectuado una narracion general del
suceso, en el que concreta lo que padecio cada victima, al
buscarse en dicha exposicion no se encuentra tampoco el
correlato factico del acceso carnal de G. E. Q., la via utilizada
para hacerlo ni las circunstancias en las que se habria
realizado; en cambio se alude a que: “En multiples ocasiones
desde que la nina tenia 10 anos hasta los 13 anos el senor
RAFAEL ANTONIO ECHAVARRIA HERNANDEZ (sic) en su propia
casa, la cogia a la fuerza, le quitaba la ropa y le realizaba
tocamientos, con sus manos en senos, vagina y nalga y en otras
era mandada por su madre a la residencia donde este se
encontraba en donde se acontecian estos mismos vejamenes,
indicandole esta que se dejara realizar lo que su papa (sic) queria
pues a cambio tanto ella como su padre le comprarian comida

para sus hermanitos.”

Como se percibe no fueron atribuidos facticamente los
accesos carnales imputados al procesado que solo se refieren a
una sola victima, la menor GEQ, lo que, desde la perspectiva

procesal, hara inadmisible condenar por dicho delito.

Desde el punto de vista sustantivo, se tiene que la joven
atestiguo6 en juicio cuando ya era mayor de edad y no alude a
penetracion alguna, sino a roces en sus partes intimas con el

pene del padre. El fundamento de la condena, ademas de una

11
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alusion inapropiada al acceso carnal realizado a otra victima,
que no fue atribuido en la acusacion, es el dicho de referencia
de lo que habria expuesto la menor ante el Dr. Andrés Felipe
Velazco Bedoya, meédico forense del Instituto Nacional de
Medicina Legal, en el sentido de que el acusado le coloco a la

victima la punta del pene en la vagina.

En todo caso, si el juez hacia referencia a este evento no
acusado, su comision no fue violenta pues segun la narracion
de la menor se le incit6 a su realizacion, o sea, a que se
sometiera a los actos sexuales descritos con la promesa de que
le darian un teléfono movil y en ningun evento da cuenta de

forzamientos.

Si bien es cierto que esta victima también describe otros
actos sexuales como de tocamientos sin aludir a penetracion
alguna, se tiene que la atribucion de violencia se hace por la
conducta de la madre que la instaba a dejarse hacer lo que

. « :
quisiera su padre “pues a cambio ella como su padre le
comprarian comida para sus hermanitos”. A este aspecto en el

testimonio de la menor se alude asi:

(Audio 37. Minuto 28:30 Sobre el segundo tocamiento dijo)

"Cuando yo llegué, la senora Janeth estaba en la habitacion con
€l, lo que sucede es que ella sale y me dice que el senor no quiere
tener nada con ella, que ella le dijo a €l que, si yo no me dejaba
tocar de €él, él no le iba a dar comida a mis hermanos".

Al respecto, entiende la Sala que no quedé establecido que

la presion la hacia el procesado, pues aparece que era la madre

12
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sin que quede claro que se trate de un acto mancomunado o
conocido siquiera por €l. Pero, aunque asi no fuera, es de anotar
que al respecto el dicho de la victima que comprometeria la

responsabilidad del procesado es de referencia inadmisible.

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia viene desarrollando una jurisprudencia
tendiente a precisar la utilizacion de las versiones de las
victimas menores de edad de delitos sexuales, incluso para
admitir prueba de referencia, pese a que la menor haya
atestiguado, lo cual se hace actualmente (SP337-2023,
Radicado 56902, sentencia del pasado 16 de agosto de 2023),
independientemente de la disponibilidad de la menor victima
del delito sexual, por cuanto dicho factor no se considera para
la causal senalada en el literal e) del articulo 438 del Codigo

Procesal Acusatorio.

A pesar de que aun puede considerarse que la linea
jurisprudencial al respecto sera objeto de precisiones y
modulaciones, lo cierto es que su fundamento es la causal
mencionada que solo opera cuando la declarante es menor de
18 anos y fue victima de delitos sexuales, que no es este el caso,
toda vez que la victima al momento de atestiguar ya habia
superado esa edad, estuvo disponible y fue responsiva sin que
el Fiscal indagara con precision si existio penetracion; tampoco
se percibio la necesidad de refrescarle memoria frente a lo dicho
ante el galeno que la examiné y dictamino que su himen, que

no es elastico, estaba integro.

13
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Entonces, el juez no podia utilizar el dicho de referencia, el
que ademas la Fiscalia no pretendié ingresar en modo alguno;
pero, aunque asi pudiera hacerse, lo cierto es que el hecho
sobre si se presenté un ingreso del pene del acusado, asi fuera
minimo a la vagina de la victima, no queddé claramente

establecido.

Por razon suficiente de orden procesal, a la que se agregan
las sustantivas senaladas, se revocara la condena por el
concurso sucesivo de accesos carnales violentos, pero la
conducta menor incluida en la atribucion, como entendemos
son los actos sexuales de tocamientos que le habria hecho su
padre de las que da cuenta sucedieron en dos oportunidades,

podra ser deducida.

Naturalmente, bajo esta reduccion a lo incluido en la
atribucion de acceso no cabe reconducir las exhibiciones de
actividad sexual de sus progenitores, asi como las
masturbaciones que les habria hecho la menor GEQ, pues
escaparian al nucleo factico de lo atribuido como acceso.
Igualmente, aunque podrian ser dos conductas de actos
sexuales, solo se podra mantener la condena por uno, en tanto
el juez de primer grado apenas considero existente un acceso
carnal violento en contra de la menor GEQ, por fuerza de la

prohibicion de reforma en peor.

La conducta punible de actos sexuales con menor de 14
anos procede pues la menor tenia 10 anos cuando el suceso,
pero, sera sin la agravante de la edad por cuanto este elemento

se utiliza para la tipificacion de la conducta abusiva; mientras

14
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que la atribuida como causal 5° basada en la consanguineidad,
debera variarse por incesto como se pasara a ver a

continuacion:

En efecto, la Sala considera procedente dar aplicacion a la
actual vision de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, que obliga a acudir al criterio de elegir el delito con
mayor riqueza descriptiva como sucede cuando se imputan las
agravantes contenidas en los numerales 2° y 5° del articulo 211
del Codigo Penal, cuyo contenido descriptivo se halla inmerso
en el punible de incesto si se atribuye la circunstancia por el

solo hecho de que el agente sea ascendiente de la victima.

Al respecto, como precedente obra la sentencia del 25 de
mayo de 2011, radicado 34133, M. P. José Luis Barcelo

Camacho, en el que la alta corporacion determino:

“Lo primero que debe precisarse es que los hechos
juzgados estructuran el ejemplo clasico del concurso ideal de
tipos penales, como quiera que con una sola accién el agente
activo infringio6 dos disposiciones penales diversas,
debiéndose imputar ambas, en cuanto afecté bienes juridicos
diversos. En efecto, “Para responder al defensor del acusado,
apenas debe significarse que lo que aqui se presenta, a
despecho de su posicién, no es el concurso aparente que
pregona, sino un concurso ideal, que resulta de determinarse
como con una misma conducta, el procesado comete dos
diferentes delitos, que afectan bienes juridicos diversos.

(...)

No ha sido ajena la Corte a esta controversia, reiterando
pacificamente la existencia del concurso material, y su
especie de concurso ideal, para diferenciarla del fenémeno del
concurso aparente producido por el llamado delito complejo.”

Senalo la Sala sobre el particular:

15
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“Ademas de lo expuesto, oportuno se ofrece sernialar que
respecto del criterio de consuncion al concurso aparente de
delitos, y mads especialmente en cuanto se refiere al
denominado hecho tipico acompanante, de lo que se trata es
que el juicio de desvalor de uno de los comportamientos en
aparente concurso, consume el juicio de desvalor del otro
delito, dado que la entidad de este ultimo no trasciende ni
cobra autonomia en punto de la lesion al bien juridico
tutelado, en la medida que su punicién ya ha sido establecida
por el legislador al tipificar el otro comportamiento. En caso
contrario, como ocurre en el caso de la especie, que ambos
comportamientos violen de manera ostensible y auténoma
diversos bienes juridicos (patrimonio econémico y libertad
personal), no hay duda que la valoraciéon de la finalidad
perseguida por el acusado resulta inane, pues sin dificultad
se advierte la configuraciéon de un concurso material de
delitos.”

(..)

No admite discusion, entonces, que en atencion a que con
cada una de sus acciones el sindicado simultaneamente
atentoé contra los bienes juridicos de la libertad, integridad y
formacién sexuales y contra la familia, procedia imputarle la
concurrencia del acto sexual y el incesto.”

Dicha decision fue reiterada en la sentencia SP1800-2021
del 12 de mayo de 2021, radicacion 50652, M. P. José Francisco
Acuna Vizcaya, y recientemente en la sentencia SP2212-2022
del 29 de junio de 2022, radicacion 59210, con ponencia del

Magistrado Gerson Chaverra Castro, en la que se dijo:

“8. El concurso de la violaciéon y de los actos sexuales
diversos del acceso carnal con el delito de incesto.

5.1 El articulo 31 del Cédigo Penal, contempla las dos
modalidades de concurso de conductas punibles elaboradas
por la doctrina y la jurisprudencia: el material o real y el ideal
o formal.

5.2 El segundo de interés en este asunto, se configura

cuando mediante una sola accion u omision se adecua la
conducta a distintos tipos penales.
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5.3 Expresion de esta modalidad concursal lo es el
acceso carnal o los actos sexuales diversos a este ejecutados
entre parientes, dentro de los grados senialados en el tipo
penal de incesto. El padre que accede violentamente a su hija,
incurre con esa sola accion, en el delito de acceso carnal
violento y también en el de incesto, toda vez que su hija es
descendiente de él.

Igual concurrencia ideal o formal de hechos punibles se
presenta, cuando los actos sexuales diversos del acceso
carnal se ejecutan por el hermano en su hermana a la que ha
puesto en incapacidad de resistir o aprovecha la situacion de

incapacidad de resistir en la que se encuentra o su minoria de
edad.

5.4 La existencia del concurso ideal, en todo caso, impide
que el acceso carnal o los actos sexuales diversos del acceso
carnal sean agravados, cuando la posiciéon, cardcter,
autoridad o confianza previstas en el numeral 2 del articulo
211 del Cédigo Penal provenga del parentesco (hoy numeral
5) y este, se encuentra en la linea o grados configurativos del
punible de incesto.

Conforme con lo dicho, se acudira al criterio
jurisprudencial mencionado, debiendo conservarse el tipo penal
que reuna mayores elementos de riqueza descriptiva y que sea
mas beneficioso para el procesado, que para el caso resulta ser
el punible de incesto; por ende, se procedera a eliminar la
circunstancia de agravacion del numeral 5° del articulo 211
para condenar por el delito de actos sexuales con menor de 14

anos en concurso heterogéneo con incesto.

Naturalmente, como donde existe la misma razén debe
darse la misma solucion, todas las agravaciones de igual jaez

se reconducira su calificacion juridica a la de incesto.

Ahora bien, la condena por actos sexual abusivo que
establecimos como delito menor incluido en el Ginico acceso

carnal juzgado como existente tiene fundamento en que la
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victima merece entera credibilidad sobre la sindicacion que
hace a su padre de los actos sexuales que padecio, al respecto
se percibe espontanea, coherente y conteste, a lo que se agrega
la corroboracion que genera la reiteracion y permanencia de sus
dichos; la oportunidad de que materialmente se realizaran
dichos actos y la carencia de un interés protervo en faltar a la
verdad, aspectos todos que en conjunto impiden albergar
alguna duda sobre la existencia de la conducta punible y la

responsabilidad del procesado.

La defensa en procura de reducirle la credibilidad a la
testigo G.E.Q., alega la existencia de incongruencias en su
atestacion, especificamente, en cuanto a la duracion del abuso
pues habria dicho que fue “eterno” y en una declaracion
anterior dijo que fueron minutos. Al margen de que no se
procuro una explicacion sobre ese aspecto, carga que se tiene
para dimensionar la real existencia y trascendencia de la
incongruencia de modo que el reclamo sea fundado, se tiene
que a simple vista se percibe que la expresion eterno no hace
relacion al tiempo, sino a lo que subjetivamente padecia, esto
es, lo razonable es entender que la testigo no pretendia decir
que el abuso no tuvo fin y auiin continua, lo que seria absurdo,
sino que lo sinti6 asi. Por esta causa, la Sala no percibe ninguna
contradiccion y menos que trascienda en mellar la sinceridad

de la joven afectada.

Otro de los reparos de la defensa consiste en cuestionar la
aseveracion de que casi todos los dias se presentaban
situaciones sexuales en la casa de su madre, Sor Yanet, cuando

no era tan frecuente la visita de GEQ); pero la situacion resulta
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explicable si se constata el sentido de lo que dijo la menor,
puesto que no sostuvo que todos los dias pasaban las cosas,
sino que eso ocurria casi todos los dias que ella iba a la casa de
la mama, oportunidad de la que también da cuenta su tia
Liliana Maria Quintero Valencia, al contarnos que la menor
mentia para visitar a la madre en tanto no debia tener mayor
contacto con ella, diciendo que iba para otra parte. Aunque la
tia no observo en su momento a la menor en la residencia de la
madre y en ese sentido su conocimiento seria de referencia, lo
cierto es que estima, con base en las informaciones recibidas,
que fue victima en su momento de enganos por parte de la
menor quien pretendia acercarse a su madre como es lo usual;
por lo cual, se puede entender que da cuenta de que se siente

enganada por la menor para visitar a su progenitora.

Esta ultima circunstancia evidencia que la joven tenia
sentimientos positivos por su madre y sus hermanos, al margen
del resentimiento justificado que les produjo la comprension de
los abusos sexuales y las precarias condiciones economicas y
sociales en que las tenian sus progenitores, por lo que no se
evidencia interés distinto en la testigo que proteger a sus
hermanos para delatar los hechos de los que era victima sin

mayor discrecion.

El hecho de que las victimas sean las Ginicas personas que
ubican al acusado en el inmueble de Sor Yanet resulta
irrelevante porque, como advirtio la testigo GEQ, el ingreso de
aquél se hacia de manera sigilosa sin que conociera claramente
la razoén, que se asocia a procurar que las visitas no fueran

observadas por la hermana del mismo. En este aspecto, lo
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trascendental es la credibilidad que merecen estos testigos
directos y, como se vera, el Tribunal les reconoce a todos los
afectados que comparecieron dicha calidad, producto de

conocer los términos y modo como atestiguaron.

Como acertadamente considero el juez, estos testimonios
directos de las victimas a la vez se corroboran entre si, asi no
hayan sido mayormente contrastados, que es asunto del resorte
de las partes, pues dan cuenta de la capacidad del acusado de
cometer este tipo de delitos y la especial mentalidad que sobre
la actividad sexual incestuosa tiene el mismo, quien pretendia

educar a su hijo conforme con esa desviada vision particular.

Entonces, la censura de que la prueba de corroboracion es
de referencia no podra ser acogida porque no es cierta.
Igualmente, no se incluye en esa categoria de prueba de
referencia la ratificacion que deriva de la reiteracion y
permanencia de la sindicacion pues, aunque lo que se conoce
es de oidas, si consta que la develacion de los abusos guarda
coherencia y permanencia, situacion que los testigos

percibieron directamente, es decir, les consta.

En consecuencia, conservada la credibilidad de la victima
GEQ, se condenara al acusado por un acto sexual con menor

de 14 anos y por el incesto.
5.2. También atribuyo la Fiscalia al Sr. Rafael Antonio

Echavarria Henao la comision del delito de acto sexual violento

agravado por el numeral 4°, en tanto la victima LFEQ y el nino
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AMEQ son menores de edad, y por la del numeral 5° por la

consanguinidad que tenia con su victimario, quien es el padre.

La fijacion del correlato factico de estos cargos ofrece la
dificultad de que la Fiscalia narro el hecho con referencia a lo
que hacia la inicial coprocesada Sor Yanet, y colateralmente se
senalaba algunos actos del acusado, de lo que se puede
reconstruir el medio de comision seria la fuerza y la presion de
la provision de alimentos, teniendo en cuenta lo que se sostiene

sobre la actividad sexual desplegada con la victima LFEQ:

“De otro lado el senor RAFAEL ANTONIO en multiples
ocasiones en su propia casa, la cogia a la fuerza le quitaba
la ropa y la penetraba con los dedos y pene tanto por la
vagina como por el ano de la ninia y le realizaba tocamientos,
con sus manos en senos, vagina y nalga, como en otras era
mandada a la residencia donde este se encontraba su madre
(sic) en donde se acontecian (sic) estos mismos vejamenes,
indicandole esta que se dejara realizar lo que su papa (sic)
queria pues a cambio tanto ella como su padre le comprarian
comida para sus hermanos.

En algunas de estas ocasiones la sernora Sor Yanet
también estaba presente participando de las actividades
sexuales estando sin ropa, tocando a la nina en sus partes
intimas y sosteniendo relaciones sexuales con el senor
RAFAEL ANTONIO ECHAVARRIA HERNANDEZ (sic).”

El juez condena con base en la credibilidad que les confiere
a las victimas menores de edad cuyos dichos no solo se
encuentran coherentes, sino también corroborados, en tanto.
Estima, se refuerzan entre si, lo que en este especifico caso de
LFEQ genero las siguientes censuras de la defensa: (i) los dichos
parecen responder a un libreto aprendido en delitos sexuales
(ii) que los dichos de penetracion y relacion sexuales son

desmentidos con la prueba médica legal de que la menor no ha
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sido desflorada, por lo cual estima que se trata de mentiras y
conjeturas; y (iii) que la prueba de corroboracion se aleja de lo
expuesto por la Fiscalia y deja sentado que la menor no es clara
sobre la sexualizacion del nino, hecho que le atribuye a la

madre.

Escuchado el testimonio de la menor, la Sala encuentra que
la descalificacion de su version por constituir un libreto es
injustificada, por cuanto no solo se trata de un relato
espontaneo en el que se percibe la dificultad de rememorar en
ocasiones o el surgimiento del recuerdo en medio de la
exposicion, sino que también se asocia a sucesos cotidianos
como que la madre la enviara a donde el padre para entregarle
un fogon. Por ultimo, sobre el punto, se trata de aspectos que

no se relatan de modo mecanico.

En lo que atane al desmentido de la prueba meédico legal
por conservarse integro el himen no elastico de la menor a pesar
de aludir a relaciones sexuales y penetraciones, al ser
confrontada al respecto explica, en sus palabras, que alcanzaba
a meter la puntica del pene y que no lograba penetrarla del todo
ante sus quejas por el dolor; y si bien alude a que la montaban
encima del acusado, puede entenderse entonces que se trataba
de frotamientos. Es menester evaluar las afirmaciones de los
menores segun la capacidad de comprension y explicacion que
pueden dar de sucesos frente a los cuales carecen de
conocimiento, experiencia y la educacion requerida para hablar

con precision.
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En el contexto del suceso en el que la actividad sexual
incestuosa y abusiva de la sexualidad de los menores era
abiertamente promovida sin recato ni reparo alguno,
ciertamente las sindicaciones directas cuentan como prueba de
corroboracion a lo que se suma que se presenten aspectos como
la permanencia y reiteracion de la sindicacion. De modo que
pueden estimarse probados los actos sexuales violentos
agravados por la minoria de edad de la victima, mientras que la
agravante del numeral 5° del articulo 211 del Codigo Penal
muta al punible de incesto, acorde con lo expuesto con

anterioridad.

En efecto, a diferencia del evento examinado, en esta
ocasion la victima da cuenta de la violencia atribuida y como en
la prueba alude a que las amenaza con la privacion de
alimentos también las hacia el padre se tiene que puede
inferirse en su caso que se estableci6 actividad concurrente o
mancomunada de la violencia que mediaba para la realizacion
de la actividad sexual, la que la Sala reducira a 3 eventos de los
que da cuenta la afectada, pues son los circunstanciados, pues
entiende que mediaban en presiones que alcanzaban a incidir

en la voluntad de la menor.

En relacion con la condena por los actos sexuales violentos
que se habrian realizado sobre la victima AMEQ se tiene que los

cargos facticamente se contraen a lo siguiente:

“En relacion con el senor RAFAEL ANTONIO
ECHAVARRIA HENAO, padre del menor, este le realizaba
tocamientos a su hermanita LFEQ en su presencia, en una
ocasion lo mando a traer una zanahoria, la que le metié por
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la vagina a esta, y a su madre quien también se encontraba
alli.

De igual manera el senor RAFAEL ANTONIO
ECHAVARRIA HERNANDEZ (sic) y la sennora SOR YANET
QUINTERO VALENCIA sostenia relaciones sexuales en
presencia de su hijo AMEQ.

En una ocasién el sennor RAFAEL ANTONIO ECHAVARRIA
HERNANDEZ (sic) le tocé su pene con la mano y la nalga,
obligandolo a que penetrara con el pene a su hermanita

LFEQ, bajo la amenaza que de no hacerlo lo volveria como
éL”

Como puede percibirse se le atribuye al acusado 3
modalidades de actos sexuales: (i) el acto sexual con menor de
14 anos consistente en realizar actividad sexual en presencia
del menor; mientras que (ii) el acto sexual violento consistiria
en tocamientos del acusado a su hijo, pero de acuerdo con la
acusacion la violencia o amenaza no seria el medio de estos
tocamientos sino para que accediera a sus hermanas. Lo que
constituye una tercera modalidad de acto sexual como es (iii)

inducir a practicas sexuales.

Dada la condena con fundamentos similares a los ya
resenados, la defensa objeta sobre esta condena que: (i) la
prueba de corroboracion aleja la hipotesis factica de la Fiscalia
puesto que descarta las relaciones sexuales propiamente dichas
porque se conservo el himen de las hermanas; y (ii) al parecer
censura lo que serian exageraciones como referirse a

incontables relaciones sexuales o que fueron de 20 a 25 veces.

Escuchada la atestacion del menor, se percibe su
espontaneidad y se reafirma que no se trata en modo alguno de

libretos o guiones aprendidos. De hecho, este testigo victima da
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cuenta de episodios que las otras testigos no mencionan, lo que

indica que no se trata de una recitacion.

Ahora bien, la modalidad del suceso atribuido de
tocamientos del acusado al afectado apenas haria alusion a
cuando se banaba y era enjabonado por su padre en dichas
partes intimas, sin que resulte clara la connotacion sexual
puesto que en modo alguno se circunstancia como tal y lo inico
que se invoca para darle esta connotacion es que se presento
una ereccion al padre, lo que juzga la Sala insuficiente como
descripcion de una actividad sexual, pues puede dar cuenta de
un mero reflejo; pero, en todo caso, no se trataria de un acto
sexual violento, al que si podria haberse remitido la actividad
sexual que el acusado le habria obligado a hacer al menor, pero
tal hecho (la masturbacion) no quedo atribuido en la acusacion,
causa por la cual no se puede tomar para deducir la infraccion

al ordenamiento penal atribuida.

Pero en la tercera modalidad si se logra establecer la
existencia y responsabilidad del acusado en el acto sexual del
que habria sido victima AMEQ, pues se le instigaba a realizar
actividad sexual con sus hermanas, sin embargo, por efectos de
la inadecuada atribucion de la violencia pues la amenaza de
que no seria como su padre, no se ve reflejada en el suceso, asi
fuera entendido por el menor como un castigo, en

consecuencia, se estimara una conducta abusiva.
Por consiguiente, dada la desenfocada atribucion de la

violencia se absolvera al procesado de la acusacion de acto

sexual violento contra la victima AMEQ, la cual se reconducira
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a un acto sexual con menor de 14 anos, en la modalidad de

inducir a practicas sexuales.

5.3. En lo que respecta a la acusacion por el delito de actos
sexuales con menor de 14 anos se tiene que en lo referente a
las dos victimas LFEQ y AMEQ se atribuye la realizacion de
actividad sexual en su presencia, lo que, de manera creible,
como se ha senalado en precedencia, se le (endilgan) atribuye

haber padecido (bajo esa) dicha modalidad.

Por lo demas, los fundamentos de la condena y censuras de
la defensa son las ya examinadas que en modo alguno permiten
surgir dudas que deban ser resueltas en favor del procesado,
no solo porque los dichos de las victimas resultan creibles,
espontaneos y responsivos, sino que también obtienen
corroboracion, sin que pueda considerarse que se contraiga a
ser exclusivamente prueba de referencia. No solo hay
corroboracion por prueba directa, sino que la reiteracion y
permanencia de la sindicacion es también percibida

directamente por quienes dan cuenta de ella.

Aunque la Sala percibe que tanto la Fiscalia como la
defensa se desentendieron de ampliar el testimonio de los
menores para entrecruzar la informacion que daban, tal
circunstancia no demerita sus dichos pues ademas de que
espontaneamente en ocasiones las victimas relacionan lo que le
sucedia a sus otros hermanos, lo cierto es que sus dichos
individualmente considerados y en conjunto emergen como

creibles, mientras que se trata de actos que son bien posibles
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de realizar para quienes tienen una desviada concepcion del

sexo, como la que tenian los progenitores de las victimas.

Adicionalmente, la prueba de la defensa no logra posicionar
ningun aspecto factico que permita restarle fuerza a la
acusacion e incluso con el testimonio del procesado se establece
que no existia mayor fundamento para asumir que las

sindicaciones se hacen por motivos abyectos.

5.4. Por consiguiente, se procedera a establecer las
consecuencias de las variaciones efectuadas, para lo cual la

tasacion punitiva se hara asi:

Se partira del delito mas grave que es el cometido en
concurso en contra de la menor LFEG de acto sexual violento
(articulo 206 del Codigo Penal), que tiene una pena de 8 a 16
anos de prision, agravado por el numeral 4° del articulo 211 del
Codigo Penal, esto es, por ser la victima menor de edad, lo cual
arroja como pena un minimo de 128 meses y un maximo de 288
meses de prision —que la primera instancia calcula con un

notorio error matematico en 256 meses de prision—.

Sobre la pena base para estimar la represion del concurso,
el juez de primer grado se apartéo del minimo con una
inadecuada motivacion, en general, al hacerla de modo
abstracto, es decir, sin proporcionar los referentes facticos de
su calificacion, manera de motivar claramente deficitaria. Sin
embargo, si considera un factor atendible como son las
consecuencias lesivas en la victima, circunstancia que también

se presenta en este caso, puesto que la menor LFEG da cuenta

27



Radicado: 05-001-60-00206-2017-11960

Procesado: Rafael Antonio Echavarria Henao
Delitos: Acceso carnal violento agravado y otros
Asunto: Apelacion de sentencia condenatoria

de su agobio psicologico por los sucesos. Igualmente, se
corregira la vision del juez de que no obra circunstancia de
menor punibilidad a favor del acusado puesto que lo cierto es
que opera como tal la carencia de antecedentes penales de que

dio cuenta la Fiscalia.

La pena se fijara con base en estos factores dentro del
cuarto minimo que oscila entre 128 meses y 168 meses. Dentro
de este rango se considerara aumentar al minimo en 7 meses
por la razon senalada, incremento que no tendra en cuenta la
agravacion por el parentesco que se reprimira bajo la figura del

incesto.

La pena base sera entonces de 135 meses de prision, a la
cual habra que agregarle la represion del concurso de acto
sexual violento con menor de 14 anos, efectuados a la misma
victima y que el juez de primer grado tas6 en 36 meses. No
obstante, dicho calculo debe ajustarse en tres items: el primero
por cuanto se excluye un delito del concurso homogéneo por
tres eventos que fue empleado para establecer la pena base,
quedando en 24 meses; el segundo por bajar la base del
concurso de 216 meses a 135 meses, lo cual reduce el
incremento proporcionalmente a 15 meses; y el tercero por
cuanto los actos sexuales no son agravados por el parentesco,
lo que reduce en una tercera parte dicho monto para un total
de 10 meses de prision, los que se deberan agregar a la tasacion

por dicho concurso.

Por las dos ultimas razones, también los actos sexuales con

menor de 14 anos de que fue victima la menor LFEQ se
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reprimiran con otros 15 meses de prision por haberse en 36

meses en primera instancia.

Por los actos sexuales con menor de 14 anos del que resulto
victima el menor AMEQ, se impondra, por las mismas dos
ultimas razones, en 15 meses mas, en tanto se habia estimado
en 36 meses de prision. Ademas, habra de agregarse la
represion de otro acto sexual producto de haber variado la
calificacion juridica de acto sexual violento a abusivo, lo que se

hara en 5 meses mas por calcularse dentro de un concurso.

Cabe igualmente, siguiendo los mismos parametros,
agregar otros 15 meses de prision para reprimir los actos

sexuales con menor de 14 anos ejecutados a la menor GEQ.

Y, por ultimo, debera reprimirse el incesto, delito que
sanciona el articulo 237 del Codigo Penal con una pena que
oscila de 16 a 72 meses de prision, optando la Sala por fijarla
en su minimo de 16 meses y, en virtud del concurso de
conductas, se acumularan en 5 meses cada una de las penas
por los delitos realizados sobre las tres victimas de modo

reiterado, lo que arroja la suma de 15 meses.

En consecuencia, la pena se fija en una cantidad de 210
meses de prision y en igual lapso decrecera la inhabilitacion

para el ejercicio de derechos y funciones publicas.
El Tribunal muestra su preocupacion por los notorios

errores de calificacion de las conductas pues cuando se

atribuye el acceso carnal violento se dejo de expresar el
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correlato factico que lo sustentara con relacion a la victima
senalada, y pese a que se da cuenta de penetraciones en la
menor LFEQ, juridicamente no se atribuyo. Lo anterior cuando
menos evidencia que la Fiscalia no asume con rigor y sumo
cuidado la elaboracion de esta pieza fundamental que es eje
principal del proceso pues no se puede condenar por hechos no
atribuidos en la acusacion. En consecuencia, se compulsaran
copias con destino a la Comision Seccional de Disciplina
Judicial para que investigue la conducta del fiscal que efectuo

la acusacion, si lo considera del caso.

La decision no genera ningun cambio en el modo como se
ejecutara la sancion pues siguen obrando las prohibiciones
legales al respecto lo cual junto a la alta pena impuesta impide
otorgar subrogados o sustitutos penales. En consecuencia, en

lo restante regira el fallo recurrido.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la Sala de Decision
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: Revocar la condena por el delito de acceso carnal
violento que le fue atribuido al senor Rafael Antonio Echavarria
Henao como efectuado a la victima GEQ y, en su lugar,
condenar por acto sexual con menor de 14 anos en contra de la
misma e incesto. Igualmente, modificar la condena por acto

sexual violento realizado sobre el menor AMEQ, para establecer
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que procede condenar por actos sexuales con menor de catorce

anos e incesto.

Segundo: Confirmar la condena por el concurso de delitos
de acto sexual violento en contra de la menor LFEG, agravados
por el numeral 4 del articulo 211 del Codigo Penal, asi como los
actos sexuales con menor de 14 anos cometidos en contra de

LFEG y AMEQ.

Tercero: La circunstancia de agravacion para las
distintas conductas senaladas, establecida en el numeral 5° del
articulo 211 del Codigo Penal, se varia a la condena por incesto

por cada victima y cada acto sexual realizado.

Cuarto: La pena que en total debera descontar el procesado
se fija en la cantidad de doscientos diez (210) meses de prision,
lapso al cual se reduce la inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas. En lo restante rige el fallo

recurrido.

Quinto: Se ordena compulsar copias con destino a la
Comision Seccional de Disciplina Judicial para que, si lo
considera del caso, investigue la conducta del fiscal que efectuo
la acusacion, acorde con las razones expuestas en la parte

motiva.

Sexto: Esta providencia queda notificada en estrado al
momento de su lectura y contra ella procede el recurso de
casacion el que se podra interponer dentro de los cinco (5) dias

siguientes, luego de lo cual se debera presentar la respectiva
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demanda ante este Tribunal dentro del término comun de

treinta (30) dias.

gy

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
MAGISTRADO

!
T

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN
MAGISTRADO

e
.

GABRIEL FERNANDO ROLDAN RESTREPO
MAGISTRADO

(CON SALVAMENTO DE VOTO)
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