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SALA DECIMO TERCERA DE DECISION PENAL

Medellin, cuatro (04) de octubre de dos mil veintidds (2022)
Aprobado por Acta Nro. 130

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de
John Jairo Serna Agudelo, en contra de la sentencia proferida el 13 de mayo
de 2022 por el Juzgado 19 Penal del Circuito de Medellin, en la cual se le hallé
penalmente responsable a titulo de autor del punible de acceso carnal abusivo

con menor de 14 afios agravado.
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I. ANTECEDENTES FACTICOS Y PROCESALES:

Fueron descritos en el fallo que se revisa en los siguientes términos:

El 9 de julio de 2020 en horas de la noche en la residencia ubicada en
la carrera 28 No. 108DB 27, interior 108, sector La Torre del barrio
Popular Nro 1 de la ciudad de Medellin, el acusado John Jairo Serna
Agudelo realizo en su nieta X.M.G.S. de 5 afios de edad acceso carnal
abusivo que consistio en la introduccién de su dedo en la vagina de la
menor luego de realizarle tocamientos libidinosos en esa zona vy
posteriormente acostarla en la cama y montarsele encima con la ropa
en las rodillas y tapandole la cara a la menor con la almohada, hechos
que son presenciados por la hermana de la menor X.M.S.C. de 9 afios
de edad.

La captura de John Jairo Serna Agudelo se hizo efectiva el dia 10 de julio de
2020. Al dia siguiente, el 11 de julio, ante el Juzgado 29 Penal Municipal de
Medellin con funciones de control de garantias se llevaron a cabo las audiencias
preliminares en donde se legalizé aquel procedimiento y la fiscalia le formuld
imputacion como autor de la conducta punible de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afios agravado, en los términos de los Articulos 208 y 211.5 del C.
Penal. El imputado no se allano6 a los cargos; por solicitud de la Fiscalia se le

impuso medida de aseguramiento de detencion preventiva en centro carcelario.

John Jairo Serna Agudelo fue acusado por la Fiscalia General de la Nacion
mediante escrito de fecha 4 de septiembre de 2020, requerimiento fiscal que se
concretd en audiencia realizada el 2 de diciembre de ese mismo afo, en la cual
se le llamo a responder como autor de la conducta punible de acceso carnal
abusivo con menor de 14 afios agravado en los mismos términos de la

imputacion.

Realizado el juicio oral la a quo profirio la sentencia condenatoria que se revisa,

sancionando al acusado con pena de prision de 192 meses, inhabilitacion para el
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ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso igual al de la pena
principal. Negd la suspension condicional de la sentencia y la prision

domiciliaria.

Il. LA DECISION RECURRIDA

La a quo considerd que en el juicio se demostraron los hechos tal como fueron
presentados por la fiscalia, a través de los testimonios de la menor victimay su
hermana X.M.S. de 10 afios de edad, quien entr6 al inmueble por la ventana y
pudo percibir cémo el acusado agredia sexualmente a su hermana de 5 afos,
agresion de la cual dio cuenta a su madre. Ademas, valor6 en el mismo sentido
las declaraciones de Tatiana Andrea Serna, mama de las nifias, Maria Helena
Tete, vecina, Edgar Alejandro Mufioz, patrullero de la policia Nacional, Claudia
Patricia Ramirez, psicologa terapeuta de Jugar para Sanar, Ely Johana
Arredondo psicologa del CTI que entrevisté a la nifia, EIkin Dario Cruz médico
de Metro Salud y Yessica Diaz Casas, médica legista. Algunos de ellos
percibieron que el acusado estuvo solo con la nifia al interior del inmueble,
mientras los otros dieron cuenta de la presencia de hallazgos indicadores de la

veracidad de los relatos por aquellas ofrecidos.

Consideré que la tesis defensiva no excluye la esgrimida por la fiscalia, pues los
hechos demostrados por la defensa tuvieron ocurrencia después de los

ejecutados por el procesado sobre su nieta.

Otorgo plena credibilidad a las declaraciones de las nifias X.M.G. y X.M.S. De
la version de la primera, la victima, destacd la espontaneidad de su relato, la
claridad de su rememoracion, que pudo recordar que estaba de pie cuando su
abuelo le toco la vagina. Diferencio esta parte del relato de aquella que hiciera
su hermana X.M.S. cuando ingresé al inmueble por la ventana con el fin de darle

comida a su hermana menor, la victima, y observo a su abuelo, el acusado,

Pagina 3 de 23



TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA DECIMO TERCERA DE DECISION PENAL
RADICADO NR0O.050016000206 2020-10313
John Jairo Serna Agudelo

encima de su hermanita subiéndose la pantaloneta. Destacé que la menor dijo el
abuelo tenia a la nifia en la cama, con la mano en la cabeza de ella y se estaba
subiendo la pantaloneta, que ella se quedé callada y salio corriendo a buscar a
la mama. Puso de presente la afectacidn sufrida por la testigo que llor6 al evocar

lo acontecido.

No descarta la ocurrencia de los hechos que esgrimio la defensa con
posterioridad al atague, que involucran la intervencion de unos sujetos en contra
del acusado, pero destaca que estos fueron posteriores a aquel. Asi, la hermanita
de la ofendida narré que los muchachos se llevaron a su abuelo y ella tuvo que
ir ante ellos a explicar lo sucedido. Destacd la capacidad de rememoracion de
esta menor, al punto de describir las prendas que vestia su hermana y su abuelo,

aspecto sobre el cual coincidié incluso con testigos de la defensa.

Descarto cualquier contradiccion entre los dichos de las nifias, pues la ofendida
dijo que el tocamiento en su vagina fue cuando estaba de pie, mientras que su
hermana observo un momento posterior, cuando ya la habia acostado. Restd
importancia a las manifestaciones de las nifias admitiendo que en ocasiones
dicen mentiras con la intencion de evitar hacer tareas, afirmacion que no las

convierte en mentirosas habituales y sobre temas trascendentes.

Dijo que en este asunto se cumplen las condiciones para dar credibilidad a la
version de la victima pues no existia enemistad entre ella y el agresor, la
incriminacion fue persistente y existe prueba de corroboracién de sus asertos.
Asi, Tatiana Andrea Serna madre de las menores, corroboro lo manifestado por
X.M.S. acerca de los momentos previos y posteriores a la observacion de su
parte de lo que acontecia con su hermana menor, incluso dio cuenta de lo que
ocurrio con su papé luego de los hechos, que involucro a los muchachos del
barrio ante quienes debi6 asegurar que lo iba a denunciar para salvaguardarlo de

cualquier agresion mortal en su contra por la accion cometida. Por su parte tuvo
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en consideracion que el patrullero Edgar Alejandro Mufioz, cuando lleg6 al lugar
al que fue requerido, observo a la victima y a su madre llorando por lo que habia
ocurrido. Resalto la falta de prueba acerca de una supuesta confabulacion entre

este deponente y las victimas para implicar injustamente al acusado.

Maria Helena Tete, corrobor6 el dicho de X.M.S. pues percibio las
conversaciones previas y posteriores a la agresion, entre la madre de las nifias y
estas, asi como sus reacciones ante lo ocurrido. La razon, es que prestaba el

internet de su casa para que aquellas hicieran tareas.

Por su parte, los profesionales de la salud que tuvieron contacto con las nifias,

dieron cuenta del caracter reiterativo de las imputaciones en contra del abuelo.

En relacion con la prueba de la defensa, a pesar que les dio credibilidad en lo
relativo a los acontecimientos posteriores a la agresion, puso de presente que
ninguno presencid los hechos que se juzgan, no saben qué paso, en fin, resultan
inatiles para el esclarecimiento de lo que se juzga. Incluso varios de ellos- Juan
Felipe Guerra, Jeimy Aleida y Flor Janeth Agudelo- corroboran los dichos de las
nifias, pues sabian que el acusado estaba al interior del inmueble con la nifa
menor y observaron a la mayor ingresar por la ventana, luego de lo cual se desatd

la accion posterior.

Sobre el psicélogo Diego Armando Heredia y su critica a la forma en que la
menor fue entrevistada por un colega, dijo que esa entrevista no ingreso al juicio

y por ello no fue valorada.
Sobre la version del acusado dijo que corrobora las manifestaciones de las nifias,

admitiendo que veia television con X.M.G., que estaba en pantaloneta, y que las

deméas nifias estaban donde la vecina estudiando virtualmente. Es decir,
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corrobora los dichos de aquellas, sin lograr desacreditar las imputaciones en su

contra.

I11. DEL RECURSO

Contra dicha decision interpuso el recurso de apelacion el defensor, quien

sustento su inconformidad en términos que se sintetizan como sigue:

Acuso la decision recurrida de carente de motivacion. Alegé que en subsidio
solicitaba el decreto de nulidad de lo actuado por que la a quo a lo largo de la
actuacioén cuestiono su idoneidad técnica como defensor del acusado. Afadio
que en ocasiones la juez suplio al fiscal. Cuestion6 la opinion de la juez en
cuanto a que los hechos ejecutados en contra de su cliente por habitantes del
sector hayan sido posteriores al abuso y que ese solo hecho desacredite toda su
teoria del caso. Dice que con ese proceder desconoce la realidad que ensefia que
los padres usan a sus hijos para obtener algunos beneficios econdémicos

indebidos.

Puso de presente alguna duda de la fiscalia frente al hecho de la introduccion de
uno de los dedos de su cliente en la vagina de la menor, pues siempre se hablé
de tocamientos. Habl6 de una confabulacion de la fiscalia y la a quo para acusar
a su cliente por acceso carnal abusivo. Advirtié de hechos como que la juez le
corrigid en varias oportunidades a la fiscalia el nombre de la ofendida y le dijo
que recordara que si acusaba por acceso después no podia pedir condena por
actos sexuales. Critico que la juez insistentemente haya preguntado al acusado
si queria seguir con él como defensor, cuestionando su idoneidad profesional.
Calificé la decision de parcializada y llena de suposiciones de la juez sin sustento
probatorio. Dijo que la juez dejé de lado hechos demostrados por la defensa,
como la presencia de hombres frente a la casa de su cliente esperando a que

X.M.S.C. saliera y dejara la puerta abierta para que ellos ingresaran. Dijo que
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todo respondié a un plan. Critico que la a quo haya manifestado que la captura
se dio en la casa del acusado, cuando en realidad se dio en el sitio conocido como
el hueco; o que haya dicho que los vecinos buscaron hacer justicia por mano
propia cuando en realidad estaban tristes por que los bandidos lo sacaron de su

casa para matarlo porgue no les quiso entregar $36.000.000.

Bajo el rotulo de actuaciones que lesionaron las garantias sustanciales y
procesales del debido proceso y derecho a la defensa del acusado, depreco la
nulidad de lo actuado, si era del caso por falta de defensa técnica, de acuerdo
con el criterio de la a quo. Dijo que los hechos investigados por la fiscalia no
concuerdan con la realidad de lo sucedido, que la victima primero dijo que su
abuelo la tocé estando ella sentada, luego que fue estando de pie y finalmente
acostada, mientras su hermana dijo que fue estando acostada que observé la

agresion. Esas incongruencias hacen falsa su declaracion.

Afadio que no hay certeza sobre el presunto acceso ni actos sexuales. En su

opinion ello genera duda.

Califico la declaracion de la psicéloga Isabel Cristina Diaz Alonso como de

referencia.

Cito apartes de fallos de la Corte Suprema de Justicia sobre las declaraciones de
los menores victimas y la importancia de acudir a institutos como la prueba
anticipada en este tipo de actuaciones. Fundd la cita anterior en la imposibilidad
de valorar las declaraciones previas al juicio ofrecidas por la victima y su
hermanita, por haberse incumplido el debido proceso probatorio. Concluyo que
las declaraciones de estas menores arrimadas al juicio son insuficientes para
condenar. En su lugar entendio demostrado que la madre de las nifias tiene
sometido a su padre y demas miembros de la familia, con la intencion de

apoderarse de los bienes de aquel.
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Critico que no se haya practicado a la nifia una valoracién psicoldgica para
acreditar la ausencia de lesion alguna, dada la no ocurrencia de los hechos
denunciados. Se refiridé a la version de la ofendida en el juicio negando la

ocurrencia de cualquier agresion en su contra.

Finalizd destacando el caracter de prueba de referencia inadmisible de la
declaracion de la psicologa que entrevisto a la menor pues nada le consta sobre

la agresion.

Invocod la duda razonable como fundamento de la revocatoria del fallo

confutado.

IV. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. En primer término ha de manifestarse que esta Sala posee la competencia para
abordar el estudio de la decisiéon proferida por el a quo, en virtud del factor
funcional determinante de la misma, consagrado legalmente en el articulo 34
numeral 1 de la ley 906 de 2004.

2. Dado el carécter restringido de la competencia que ostenta la segunda
instancia, el Tribunal se ocupara Unica y exclusivamente de los argumentos en

que el censor funda su inconformidad.
3. En primer término la Sala respondera el alegato del recurrente que depreca la

declaratoria de nulidad de lo actuado por falta de defensa técnica, pues en caso

de prosperar, haria nugatorio pronunciarse acerca de los restantes argumentos.
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Manifestd el censor que debe considerarse la declaratoria de nulidad de lo
actuado por falta de defensa técnica ante las varias intervenciones que en ese
sentido hizo la judicatura de primera instancia interrogando, insistentemente, al
acusado acerca de si deseaba continuar siendo representado por el recurrente por
cuenta de lo que entendid la a quo como falta de preparacion de su parte para

afrontar ese rol.

Al respecto, ha de recordarse que las nulidades se rigen por los principios que
estaban consagrados en la ley 600 de 2000 y que, a pesar de no ser reproducidos
en laley 906 de 2004, conservan su vigencia, tal como lo ha sostenido de manera
reiterada la jurisprudencia nacionall. Entre esos principios esta el de
trascendencia, que ensefia que no basta con invocar la existencia de alguna
irregularidad de orden formal para que la nulidad de lo actuado resulte
procedente, sino que debe establecerse que con ella se socavaron de manera real

y seria los derechos de las partes, es decir, la existencia de un dafio cierto.

Revisada la actuacion la Sala pudo observar que el censor hizo referencia a un
par de asuntos. El primer Ilamado de atencién se dio durante la declaracion de
la victima cuando la juez le recrimind al defensor por entrar y salir de manera
inconsulta de la audiencia virtual, ante lo cual el profesional dijo que desistiria
del contrainterrogatorio, en razon a las dificultades que le estaba ocasionando el
manejo del sistema virtual. Esta actitud origind un nuevo llamado de atencién
de la juez para que actuara responsablemente, pues no podia renunciar al
contrainterrogatorio sin siquiera escuchar el interrogatorio directo. El togado
acepto la sugerencia y, luego de agotado el interrogatorio, dijo que estaba

satisfecho con lo respondido por la victima y no tenia interés en contrainterrogar.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion, sentencia del 9 de marzo de

2011, radicado 32895 y sentencia del 12 de marzo de 2014, radicado 43158, entre otras.
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Mas avanzado el juicio, la juez intervino en los términos expresados por el
defensor en dos oportunidades mas. La primera, se dio cuando declaraba el
investigador de la defensa Fabio Andrés Cuervo Vélez y la defensa enfrentd
alguna dificultad para autenticar una evidencia que pretendia ingresar al juicio.
En ese momento la juez le recrimind haber omitido llevar a aquel escenario
procesal a la declarante que suministro la evidencia que pretendia ingresar con
el investigador. EI defensor explico la razon de su omision, fundada en la
dificultad de lograr la comparecencia de la mencionada testigo y su deseo de no
entorpecer el desarrollo del juicio. Ante esta explicacién, se acordo suspender la
declaracion del investigador para retomarla luego de que la declarante asistiera

a la audiencia. Asi se hizo.

La segunda, tuvo lugar al final del juicio, cuando la defensa pretendio ingresar
una prueba documental sin haberla puesto de presente al declarante, su
investigador, quien la obtuvo. Una vez mas la juez reprendio a la defensa por su
actuar, procurando la correccion del yerro y la admisién como evidencia de
algunos de aquellos documentos y el rechazo de otros que, sin embargo, no

resultaban esenciales en la solucion del asunto.

El anterior es el panorama de la actuacién a que se refirio la defensa y con
fundamento en el cual pidid la declaratoria de nulidad de lo actuado. Al respecto,
el Tribunal considera que, si bien pudo la defensa incurrir en alguna
irregularidad o imprecisién en su proceder procesal, ello fue advertido y
corregido a instancia de la juez del caso, con lo cual las referidas irregularidades
no surtieron un efecto sustancial en desmedro de los intereses del acusado que

justifique el decreto de invalidez de lo actuado en los términos postulados.

La censura no prospera.
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4. En segundo término, en deshilvanado escrito, la defensa empez6 por formular
criticas al ejercicio de valoracidn probatoria de la a quo, que en su opinion dio
lugar a desconocer la duda que campea en el presente asunto y debe resolverse
en favor de su cliente. La Sala ird abordando cada uno de esos reparos evitando
caer en repeticiones innecesarias, respecto de lo considerado por la a quo en su

decision, pues esta y aquella constituyen unidad inescindible.

5. Sefalo el recurrente que la decision carece de motivacion. Esta afirmacién no
pasa de ser eso, una simple afirmacion, pues el censor no desarroll6 el argumento
de manera adecuada. Ademas, no es cierta. Basta otear la decision para advertir
cémo, la a quo se ocupo de responder cada uno de los argumentos de la defensa.
Asi, por ejemplo, entendio que la secuencia factica de la agresion puede dividirse
en dos momentos, el primero, cuando la ofendida estaba sola con su abuelo
agresor, donde este empez6 los tocamientos libidinosos y un segundo momento,
cuando el hombre acosto a la nifia y se le monté encima, momento en que ingreso
a la habitacion su hermana mayor, de 10 afios, y percibio a través de sus sentidos

esa escena, que luego describid a cabalidad.

En esa misma direccion, entendié que uno fue el escenario y el momento de
aquella agresion y, otro, los de la reaccion de los llamados muchachos del barrio,
que ante la alarma de la madre y la hermana de la nifia ingresaron al inmueble y
sacaron al agresor con intencion de dafiarlo. Incluso, la a quo no descarté que
las manifestaciones de los testigos de la defensa resultaran fieles a lo ocurrido,
pero como reaccién al proceder del acusado. Admitié como posible, que
aquellos se hayan aprovechado de la situacion para esquilmar el patrimonio del
acusado, pero entendio que esa realidad no desnaturaliza la existencia de la
agresion en contra de la nifia. En otros términos, considerd que la defensa logré
demostrar parte de su teoria del caso, pero no pudo acreditar que la agresion
sexual haya sido un invento de la madre de las nifias y su compafiero con la

intencion Unica de quedarse con los bienes del acusado.
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Las anteriores reflexiones, permiten concluir sin duda alguna, la existencia de

una motivacion seria que descarta lo afirmado por el togado.

6. Sefalo la defensa que se estd ante un caso mas de aquellos en que los padres
manipulan a sus hijos menores para obtener fines al margen de la ley. Sin
embargo, no desarrollé con justeza el argumento. Y no lo hizo porque de ese
enunciado salto a otro, relacionado con que la juez no valoré las contradicciones
existentes entre las declaraciones previas de la sefiora Tatiana Andrea Serna
Callejas, madre de las nifias y su declaracion en el juicio, o la existentes entre
las entrevistas de las menores, ofrecidas también antes del juicio y sus versiones
en este escenario procesal, criticando que esas versiones anteriores no hayan
ingresado al juicio a modo de prueba de referencia admisible ni como testimonio

adjunto.

Al respecto, el Tribunal solo dird, que cualquier contenido de esas declaraciones
anteriores pudo ingresar al juicio por accion de la defensa a través de las
modalidades permitidas por el ordenamiento juridico. Asi, la defensa no
impugno la credibilidad de las declarantes con aquellas versiones anteriores,
tampoco demostrd que se tratara de manifestaciones anteriores no compatibles
con lo dicho en el juicio como para procurar que fueran tenidas como testimonio
complementario de lo dicho en juicio. Luego, censurar que no hayan ingresado
al debate oral y publico y pretender sacar algin provecho de aquella situacion es

tanto como invocar en su favor su propia incuria.

Asi las cosas, desde ya ha de concluirse que al debate probatorio ingresaron las
manifestaciones de la victima X.M.G., su hermanita X.M.S. y su madre Tatiana
Andrea Serna Callejas realizadas en el juicio. Esas y solo esas manifestaciones
eran las unicas susceptibles de ser valoradas. La a quo procedi6 de conformidad

con esta inteleccion del asunto.
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6. Criticé la defensa que laa quo haya valorado en contra de John Jairo Serna
Agudelo el dicho de la Sefiora Tatiana Serna en el sentido de que aquel habia
intentado abusar de ella hace mas de 20 afios y no haya hecho lo propio con la
version de los testigos de la defensa en relacién con un presunto homicidio de
un cufiado de esta mujer, en el que pudo haber tenido alguna participacién otra

hija del acusado de nombre Dayana en contubernio con Wilmar.

Al respecto, baste con sefialar que, revisada la decision, no se advierte que el
sustento de la condena impuesta a John Jairo Serna esté representado en aquella
manifestacion a la que se refiere el recurrente, relativa a un presunto abuso o
intento de este de parte del acusado sobre su hija Tatiana. Se insiste, la a quo
valoré positivamente y por sobre todo lo demas, las declaraciones de las menores
que se vieron involucradas en los hechos, una como victima y la otra como

testigo excepcional de los acontecimientos.

Ahora bien, es cierto que Rosa Maria Serna Molina, hermana del acusado,
menciond que algo semejante a lo sucedido con su hermano, ya habia ocurrido
con el esposo de Dayana, su otra sobrina, a quien habian hecho aparecer como
suicida, disimulando un homicidio en el que intervino Wilmer el compariero de
Tatiana, con la intencion de quedarse con los bienes de aquel. Empero, no menos
cierto es que aquella informacidn no pasé de ser una afirmacion sin ningun tipo
de respaldo probatorio. No se demostrd la existencia de una investigacion, de
una denuncia, ni siquiera la existencia de algun bien a nombre del fallecido que
haya quedado a nombre de la hermana de Tatiana, en fin, ningun poder suasorio
serio ostenta aquel dicho como para que al ser confrontado con las claras
exposiciones de X.M.G. y X.M.S. lograran restarle poder suasorio al punto de

descalificarlas en la forma en que lo pretende el censor.
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7. Cuestiond la defensa que la a quo no haya otorgado ninguna credibilidad a las
manifestaciones de los declarantes de descargo que observaron a Wilmer, el
compafiero de Tatiana, hija del acusado John Jairo Serna'y madre de la ofendida,
frente a la casa de este, fumando marihuana, a la espera de que la menor X.M.S.
saliera del inmueble y les dejara la puerta abierta para poder ingresar a sacar el

dinero que aquel guardaba en un chifonier.

Revisada la actuacion, en efecto se advierte que Yeimi Aleida Roldan Serna 'y
Juan Felipe Guerra Gonzalez, vecinos del acusado y al mismo tiempo sus
inquilinos concurrieron al juicio por llamado de la defensa. Estos ciudadanos
ocupaban como arrendatarios el segundo piso del inmueble de propiedad de John
Jairo Serna. Este inmueble era aledafio al ocupado por Wilmar y su madre Maria

Helena Tete.

Juan Felipe Guerra manifesto que aquella noche estaba con su mujer en la acera
al frente de su casa cuando vio a Wilmar con otros dos muchachos también al
frente de su casa fumando marihuana. Agregaron haber visto cuando X.M.S.
sali6 de la casa de Wilmar y su madre Maria Helena Tete, ingresé por la ventana
como solia hacerlo, a la casa de su abuelo John Jairo. Que luego de unos minutos
salié de nuevo para donde Maria Helena, dejando la puerta abierta. Instantes
después vio a Wilmar y los dos muchachos ingresar a la casa de John Jairo y
escucho cuando con palabras de grueso calibre lo interrogaron acerca del lugar
donde guardaba la plata, momento en que Tatiana salié de donde Maria Helena
e ingresé a la casa de su papa y la escucharon preguntarle por las llaves y la
plata. Tan solo unos instantes después, los muchachos sacaron a John Jairo
amarrado. Aclaré que todo esto lo escuchd desde el segundo piso de su casa,
pero que no vio nada. Fue cuidadoso en manifestar que no escucho gritos o llanto

de ninguna de las nifias.
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Por su parte Yeimi Roldan Serna esposa del anterior, coincidio con él en que a
eso de las 9 vieron a Wilmar con dos hombres fumando marihuana frente a la
casa del acusado, pero agregd que los vio ansiosos, que vio a la nifia mayor
X.M.S. ingresando a la casa de John Jairo por la ventana como era comdn que
lo hiciera. 5 minutos después la vio salir dejando la puerta abierta, por lo que la
alertd sobre ese olvido y la nifia le respondio que su mama le habia dicho que la
dejara abierta. Ese hecho fue aprovechado por Wilmar y los dos muchachos para
entrar al inmueble de John Jairo, a donde también ingresé Tatiana unos minutos
después. Que desde su casa escucharon como le exigian las llaves a John Jairo y
Tatiana les pedia a los hombres que no lo fueran a matar porque la “embalaban .
Al final aquellos sujetos salieron con John Jairo amarrado y amenazado. Wilmar
le decia a John Jairo que, si se iba a hacer matar por nada, que les entregara la
plata y las llaves. Agregd que nunca escuché a las nifias gritar, llorar o pedir

auxilio.

Hasta aqui lo que interesa desde la perspectiva sugerida por la defensa. Al
respecto, lo primero que advierte la Sala es la coincidencia casi absoluta, y por
ello sospechosa, de las versiones de los deponentes, con énfasis en los mismos
aspectos, con clara intencion de defender al acusado. En segundo término, llama
la atencidn del Tribunal como la mujer describid a los sujetos que estaban con
Wilmer y a este como ansiosos, aunque no explicé la razon de esa percepcion,
que tan conveniente resultaba para los intereses del acusado. En tercer lugar,
resulta curioso, por decir lo menos, que les haya llamado la atencion la presencia
de Wilmar y dos hombres mas frente a la casa de John Jairo. No es claro que ese
sea un hecho indicador de un supuesto complot en contra del acusado. La razon
es simple: se supo en el juicio que el tantas veces mencionado Wilmar, es hijo
de Maria Helena Tete, quien vivia con él al lado de la casa de John Jairo, luego,
¢cudl larazon para calificar de sospechosa la presencia de este individuo al frente
de su casa? Pero eso no es todo, se dice que Wilmar pertenecia a una banda de

maleantes del barrio, luego, ¢qué de raro tendria que estuviera acompafado de
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un par de aquellos sujetos, de mal aspecto y actitud? El Tribunal considera como
ajustado a las circunstancias por todos descritas en el juicio, es decir, como
normal, el que este ciudadano estuviera en el lugar, que era frente a su propia

casa, y que pudiera estar acompafado por quienes sefialaron estos testigos.

Ahora bien, de ser cierto lo afirmado por los deponentes en punto de las
intenciones de Wilmer y sus acompafantes, esto es, las de apoderarse de un
dinero y una moto del acusado sin motivo distinto a su simple arbitrio, ningun
sentido tendria que lo amenazaran y salieran de su casa sin el referido botin. La
razon, una vez mas, es simple: si es cierto que Tatiana Serna la hija del acusado
estaba confabulada con aquellos sujetos, no necesitaban que el acusado les dijera
donde tenia el dinero, pues tal como el propio John Jairo lo admitié en su
declaracion, su hija conocia el lugar donde lo guardaba, ya que en una ocasion
lo vio contandolo. Expresado de diferente manera, si estos sujetos hubiesen
querido apoderarse del dinero y otros bienes del acusado, no tendrian que haber
acudido a construir toda una puesta en escena que involucrara a las nifias de
Tatiana Serna, para lograr su cometido. Bastaba que, valiéndose de la
informacion que la mujer detentaba, y el temor que inspiraban como miembros
de una organizacién criminal al margen de la ley, condicion por todos
reconocida, ingresaran al inmueble y se apoderaran del dinero y lo demas que
fuera su objetivo, sin contar con algun tipo de colaboracion de parte de Serna
Agudelo. Incluso, al proceder de esa manera la propia mujer podria quedar al
margen de cualquier imputacion en su contra, pues ninguna intervencion podria
endilgarsele. Se diria simplemente que los muchachos del barrio ingresaron al
inmueble de Serna Agudelo y lo despojaron de sus bienes como suele pasar en

este tipo de situaciones.

Se trata entonces de una hipdtesis que no encuentra respaldo sélido en la

evidencia, ni en la forma en que suelen actuar y proceder este tipo de colectivos.
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8. Por el contrario, la hipotesis factica propuesta por la fiscalia encontro respaldo
mucho mas sélido, pues se soporté en las versiones de las nifias X.M.G., victima,
y su hermanita X.M.S. respecto de las cuales la defensa no impugné su
credibilidad ni demostré motivos ciertos y reales que las llevaran a querer

involucrar falsamente en la ejecucion de un delito a su abuelo.

En efecto, X.M.G. de 6 afios de edad para la fecha de su declaracion, dijo que
su abuelo le tocd sus partes intimas, en una oportunidad, en la casa de aquel.
Que ese dia ella estaba en casa de su abuelo, estaban solos, que su mama y sus
hermanitas estaban donde la vecina, que su abuelo le toco en sus partes intimas,
aclarando después que fue en la vagina, valiéndose para ello en una imagen del
cuerpo humano exhibida por la defensora de familia. Agregd que su hermanita
X.M.S. vio cuando eso paso, ante lo cual fue y le contd a su mama quien llamo
a la policia. Dijo que su abuelo le toc6 la vagina estando de pie. La defensa no

contrainterrogo.

Por su parte, X.M.S. de diez afios de edad para el momento de su comparecencia
al juicio, dijo que esa noche cuando su mama estaba preparando la comida, su
abuelo lleg6 a las seis y media de la tarde y la mama le sirvi6 la comida; que
como tenian que hacer tareas fueron donde la vecina y ella se quedé sola con el
abuelo; que cuando le dio hambre fue a buscar a su mama, quien le dijo que se
sirviera que todo estaba preparado; que cuando regresd su mama le pregunté si
le habia dado comida a su hermanita X.M.G., que ella le respondié que no la
habia visto; baj6 a buscarla e ingreso a la casa por la ventana para sorprender a
su hermanita, pero la sorprendida fue ella pues vio a su abuelo sobre su
hermanita, con una almohada sobre la cabeza y acomodandose la pantaloneta.
Ante esa escena salio corriendo a avisarle a su mama. Que, al ser confrontada
por la mama, su hermanita no decia nada, pero al final dijo que su abuelo la habia
tocado. Afadié que de un momento a otro llegaron los muchachos del barrio y

se llevaron a su abuelo y luego la llamaron para que dijera lo que habia visto.
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En contrainterrogatorio manifestd haber contado lo que vio. Agreg6 que su

hermana estaba acostada y el abuelo estaba encima de ella.

La anterior resefia, representa a grandes rasgos el contenido de las
manifestaciones realizadas por las nifias en el juicio. Si bien la version de
X.M.G. es sucinta, lo cierto es que resulta irrefutable. Ademas, es explicable que
ostente esa caracteristica, dada la edad de la declarante, escasos 6 afios, a pesar
de lo cual es absolutamente clara al describir la agresion y sefialar a su autor. La
edad de las deponentes, explica entonces que la declarante de 10 afios haya
realizado un relato méas detallado de lo observado, pues su capacidad de
descripcion de las experiencias vividas se encuentra mas desarrollada, de alli
que sea mas rica en la descripcion de las circunstancias en que se dio la
observacion. Pero, ademas, en ella puso de presente la impresion y el dolor que
le causo enfrentarse a esa realidad, al punto que no pudo contener el llanto
durante la exposicion y donde dej6 ver ademas la rabia que experimentaba en

contra de su abuelo por su desviado proceder.

En criterio del Tribunal, las dos versiones son coherentes y consistentes interior
y exteriormente. En ese aspecto, se comparte el analisis propuesto por la primera
instancia, en relacion con la sucesién de episodios constitutivos de la agresion.
El primero, en el que el acusado toca a la victima y, el segundo, en el que la
acuesta y se posa sobre ella, justo en el momento en que su nieta ingresaba a la
habitacion. Ademas, observada de manera desapasionada esa descripcion se
advierte logica, el que primero la haya tocado y luego la haya acostado,

queriendo, tal vez, ir mas alla.
Se insiste, no se observa ningun tipo de contradiccion en las exposiciones

ofrecidas por la victima y su hermanita y responden a una secuencia factica que

aparece ldgica. En esa direccion, también resulta admisible la conclusion a que
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arribé la a aquo, al no descartar de plano la teoria de la defensa, en punto de los
hechos posteriores a la agresion, pero ubicarlos temporalmente como posteriores
y consecuencia de la agresion. Nada indica que las nifias fueron manipuladas
para que declararan como lo hicieron. Por el contrario, resulta comun que estos
grupos delincuenciales que tiene su campo de accidn en los barrios de nuestras
ciudades, con motivos altruistas o protervos se erijan en la autoridad inmediata
que resuelve este tipo de conflictos ciudadanos justamente en los términos en
que obraron en el sub examine, es decir, generando expropiaciones,
desplazamiento y en el mas grave de los casos muertes. Mas claro, un proceder
como el acreditado no resulta para nada extraiio a la cultura violenta que nos

caracteriza.

En respaldo de la conclusion acabada de anunciar, esta la declaracion de Edgar
Alejandro Mufioz Naranjo, patrullero de la Policia Nacional, quien fue claro en
manifestar que a su arribo al lugar se encontré con que habia varias personas
intentando agredir a John Jairo Serna, a quien identificaban como un violador.
Esta también es una reaccion comudn en los barrios populares, donde suele
tomarse la ley por mano propia frente a este tipo de episodios. No esta demas
resaltar que este deponente no tenia absolutamente ningun interés en las resultas
de esta actuacion, pues la defensa no fue mas alla de ubicarlo sin sustento

probatorio en una alianza no demostrada con la victima y su madre.

En el anterior orden de ideas, en sentir del Tribunal, la version de las nifias cuenta
con mejor respaldo probatorio que la construida por la defensa. Hay razones

objetivas que sustentan esa conclusion.

9. Critico la defensa que no se haya practicado una valoracion psicologica a la
victima para verificar su estado de salud mental. Al respecto, ha de recordarse
que se esta ante un sistema penal de juzgamiento de partes. Son estas las que

imprimen dindmica a la actividad probatoria. Asi, la defensa contaba con las
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herramientas para demostrar los hechos que decidiera invocar en favor de su
prohijado. Mas claro, si la defensa queria acreditar que X.M.G. no tenia ningun
tipo de afectacion psicoldgica por cuenta de lo ocurrido o que ese hecho
descartara la ocurrencia de lo denunciado, debié esmerarse en demostrarlo y no
simplemente lamentarse por que la fiscalia no hizo lo que lo correspondia hacer
solo a él como sujeto interesado en probar su teoria del caso. Ademas, no es
cierto que no se haya demostrado que la nifia sufrié consecuencias visibles en su
comportamiento por cuenta de la experiencia a que fue sometida. Basta otear la
declaracion rendida en juicio por la psicdloga de Jugar para Sanar, Claudia
Patricia Ramirez Chacon, quien dijo haber observado en la nifia conductas
sexualizadas, consistentes en montarse en las almohadas diciendo que iba a
hacer el amor o ser sorprendida besandose con amiguitos, todas ellas conductas

asociadas a un presunto abuso.

Asi las cosas, correspondia a la defensa desvirtuar probatoriamente las
conclusiones a que llegé la profesional arrimada al juicio por la fiscalia, antes

que lamentarse por lo que se dejé de hacer.

10. Finalmente, no puede desconocer el Tribunal que le asiste razon a la defensa,
cuando afirma que no se probd que haya habido una conducta constitutiva de
acceso carnal. Estas las razones: Primera, X.M.G. en el juicio refirio
tocamientos, dijo que su abuelo tocé sus partes intimas. Fue absolutamente clara
en esa afirmacion. Las Unicas referencias a un posible acceso de parte del
acusado con sus dedos en la vagina de la nifia las hicieron Elkin Dario Ortiz
Gallego, meédico adscrito a Metro Salud y Ely Johana Arredondo Aguirre
investigadora del CTI quien la entrevisto. El primero sefialo que la nifia le dijo
que su abuelo “le habia metido el dedo”, mientras la segunda dijo haber
escuchado de aquella que la habia tocado por con el dedo por dentro de la ropa
y de la vagina. Sin embargo, se trata de manifestaciones de referencia

inadmisibles, pues la nifia concurrio al juicio y rindio declaracion, pudiendo la
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fiscalia haber indagado sobre el punto en concreto. En efecto, ninguna duda
admite el hecho de que Ely Johana Arredondo, si bien es psicéloga, no actud en
el presente asunto como tal, sino como investigadora que entrevistdo a la
ofendida, luego, la calidad de declaracion anterior que ostenta la entrevista
resulta incontrovertible y del lado de ella la de prueba de referencia inadmisible,
por cuanto la ofendida acudié al juicio a declarar. En relacion con la
manifestacion que haya podido hacer X.M.G. al legista en la anamnesis, la
situacion es la misma, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia en los

siguientes términos:

La Corte ha insistido (Cfr. CSJ SP4179-2018, 26 de sep.2018, rad.47789) en
que: i)los relatos sobre los hechos investigados, entregados por los menores de
edad en las valoraciones de caracter sexual, psicolégico o psiquiatrico tienen
la condicién de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, y ii) si la parte
pretende utilizar estas versiones para probar la existencia del hecho
investigado, debe sujetarse en su descubrimiento, incorporacion y valoracion,

al tramite y reglas establecidas para la prueba de referencia.?

En la direccidn acotada, asi como se rechaz6 el argumento de la defensa, dirigido
a destacar posibles contradicciones entre las declaraciones de las nifias en juicio
y alguna o algunas de sus versiones previas a este escenario procesal, justamente
porque aquellas declararon y no fueron impugnadas en su credibilidad, lo propio
acontece con el hecho de la penetracion, respecto del cual no fue interrogada
X.M.G. en su intervencion en el juicio, escenario en el cual refirié apenas un
tocamiento. Se insiste, ninguna otra manifestacion admisible como prueba
directa o indirecta encuentra la Sala en el juicio que permita soportar los
términos de la acusacion en lo que al punto se refiere. Aunado a lo anterior, no
puede dejarse de lado que X.M.G. fue revisada casi de inmediato por los

médicos, sin advertir ningun tipo de huella que sugiriera una penetracion como

2 CSJ Sentencia del 2 de junio de 2021, radicado SP 2213-2021, 53.239

Pagina 21 de 23



TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA DECIMO TERCERA DE DECISION PENAL
RADICADO NR0O.050016000206 2020-10313
John Jairo Serna Agudelo

la que se le endilga al acusado por la fiscalia. No desconoce el Tribunal que este
tipo de maniobras puede no dejar huella como lo expreso la legista que valord
sexualmente a la nifia, empero, tampoco puede dejarse de lado que es usual que
deje algun tipo de enrojecimiento menor, que si se evalla a la victima en corto

tiempo puede observarse.

11. En los términos hasta aqui analizados, se probo, eso si, que el acusado tocé
a su nieta X.M.G. en la vagina, con sus manos, por una vez y que su otra nieta
X.M.S. observé parte del desarrollo de estos acontecimientos, con lo cual la
decision recurrida habra de ser modificada, en direccion a que la condena se

imponga por el punible de actos sexuales abusivos agravados.

Punibilidad

12. El punible de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios (art. 209 C.P.),
se sanciona con pena de prision que oscila entre 9 y 13 afios de prisién. Por
tratarse de una conducta agravada en los términos del articulo 211 numeral 5
ibidem, aquellos extremos se incrementan de una tercera parte a la mitad, dando
lugar a unos nuevos que oscilan entre 12 y 19 afios 6 meses de prision. Aplicando
el criterio que consider6 la a quo, se optara por la pena minima, es decir, por 12
afios de prision. La misma suerte ha de correr la pena accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas. Esta sera la Unica

modificacion que se introducira a la decision objeto de recurso.

Por lo anterior la Sala Décimo Tercera de Decision Penal del Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Constitucion CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia de
fecha, origen y contenido indicados, que por via de apelacion se revisa,

incorporando en ella la siguiente y tnica MODIFICACION:
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El numeral primero de la sentencia apelada quedara asi: PRIMERO

CONDENAR al sefior John Jairo Serna Agudelo, de notas personales, civiles y

sociales conocidas en la actuacion a la pena principal de 12 afios de prision,

por haber sido hallado penalmente responsable del punible de actos sexuales

abusivos con menor de 14 afios, agravado, en los términos de que tratan los

articulos 209y 211.5 del C.P. A este mismo lapso se contraera la pena accesoria

de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

En lo demas la decision recurrida se mantiene incolume.

El presente proveido se notifica en estrados y contra él procede el recurso de

casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

En permiso
JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
MAGISTRADO
p—

\ -—k) =
A
NELSON SARAY BOTERO

MAGISTRADO
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