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TRIBUNAL ¢ SUPERIOR

Medellin

SALA DECIMOSEGUNDA DE DECISION PENAL

Medellin, veintidos (22) de agosto de dos mil veinticuatro (2024)

Proyecto aprobado seguin Acta No. 109

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la

representacion de la victima, en contra de la sentencia proferida el 8 de marzo de

2023 por el Juzgado 13 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de

esta ciudad, por medio de la cual absolvié a Omar Estiben Aguiar Mora del

delito de actos sexuales con menor de 14 afios agravado, donde aparecia como

victima la menor L.C.A.

1. HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES:

Fueron narrados por el Juez de primera instancia de la siguiente manera:
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“El 27 de diciembre del 2021 entre las 2:00 p.m y 6:00 p.m. en la carrera
42 C N° 107 D-26 interior 303 Barrio Popular Uno de Medellin, lugar de
residencia del sefior Omar Estiben Aguiar Mora, el mismo le realizo
tocamientos de contenido erdético en la vagina y por dentro de la ropa a
su sobrina L.C.A de 5 afios de edad, a quien amenaz6 con pegarle si
contaba lo sucedido. Cuando los padres de la menor fueron a recogerla a
dicho lugar donde la habian dejado al cuidado de su abuela paterna, la
misma le refirié a su madre Kelly Vanesa Acevedo Pérez que le ardia la
vagina, razén por la cual su progenitora la reviso y le observo irritacion
en dicha zona que incluso le ardia para orinar, procediendo a preguntarle
a su hija el por qué le dolia obteniendo como respuesta que su tio Omar
Estiben le habia tocado la vagina, situacién que le conté a su abuela

paterna empero la misma le respondié que era una mentirosa. ”

El 9 de marzo de 2022, ante el Juzgado 13 Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias, se realizaron las audiencias preliminares de legalizacion
de captura previa orden expedida legalmente, formulacion de imputacion por el
delito de actos sexuales con menor de 14 afios agravado, descrito y sancionado
enelart. 209 y 211 numeral 5° del C.P., y se le impuso medida de aseguramiento

de detencidn preventiva en establecimiento de reclusion.

Posteriormente, fue acusado por la Fiscalia General de la Nacién mediante
escrito presentado el 1° de junio de 2022, requerimiento fiscal que se concreto
en audiencia realizada el 28 de julio siguiente ante el Juez 13 Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento de esta ciudad, donde se le Ilamé a responder

por el mismo delito imputado en calidad de autor.

La audiencia preparatoria se realizo el 20 de octubre de 2022 y una vez realizado
el juicio oral® el a quo profirié la sentencia que se revisa, en la que absolvié al
acusado de la conducta punible de actos sexuales con menor de 14 afios

agravado.

1 Juicio oral en sesiones del 3 de noviembre y 6 de diciembre de 2022, 19 de enero, 10 de febrero, 2
y 8 de marzo de 2023.
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2. DE LA DECISION RECURRIDA

El a quo luego de hacer un recuento procesal y de las pruebas debatidas en el
juicio oral recordd que para proferir sentencia condenatoria debe existir
convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mas alla de toda duda,
tal y como lo refieren los art. 7°. 372 'y 381 del C. de P.P., asi en consonancia con
esos criterios se tiene que es imprescindible la emisién de un juicio l6gico y
juridico, el cual se logra mediante la evaluacion integral y racional de todo el
acervo probatorio, que debera hacerse segun la sana critica, de acuerdo con la
aplicacion de las reglas propias de la experiencia, el sentido comudn y la técnica

juridica.

Enseguida se refirié a las estipulaciones probatorias realizadas por las partes
entre ellas, que Omar Estiben Aguiar Mora se identifica con cédula de
ciudadania 1.000.747.536 expedida en Girardota, Antioquia y que la victima
L.C.A para el momento de los hechos materia de investigacion era menor de 14
anos de edad, circunstancia que encuentra respaldo en la copia del registro civil
de nacimiento con indicativo serial 55264648 donde consta que nacié en
Medellin el dia 29 de junio del afio 2016.

Recordd que los presupuestos que la ley exige para proferir una decisiéon de
condena son los siguientes: demostracion del hecho, demostracién de la autoria
material y la consiguiente responsabilidad del procesado, aspectos que, en su
sentir, no fueron probados bajo el tenor del estandar probatorio requerido para

emitir una sentencia condenatoria, es decir, mas alla de toda duda razonable.

Enseguida hizo alusion a los elementos del delito acusado y trajo a colacion
jurisprudencia relacionada con el delito de actos sexual agravado con menor de

14 afios?, y pasé a analizar en conjunto la prueba allegada a la actuacion.

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion penal radicado 30305 del 5 de noviembre de 2008.
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En ese sentido dijo que iniciaria con el testimonio de la menor L.C.A, el cual
seria valorado de cara con los demas elementos de conviccion allegados a la
actuacion, sin dejar de lado especiales elementos como la calidad de la victima,
la capacidad de percepcion, el estado de sanidad de los sentidos con que se
percibio en el juicio y la personalidad, tal y como lo ensefia la Corte Suprema de
Justicia en los radicados 34568 y 41948 del 23 de febrero de 2011 y 25 de enero
de 2017.

Resaltd que si el testimonio de la victima, asi sea insular, pasa dos filtros de
valoracion interna y externa, que tienen que ver con la verosimilitud del relato,
su coherencia y armonia con los demés medios de conviccion (art. 380 C.P.P)
puede, sin ningun inconveniente, ser fundamento de una sentencia condenatoria,
de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia®.

Hizo alusion al tema de la corroboracion periférica* y descendi6 al caso objeto
de estudio. Para el efecto sefiald6 que del testimonio de la menor L.C.A., se
encuentra un sefialamiento en contra de su tio paterno “Estiben Mora” por
tratarse de la persona que le tocé la vagina con las manos en la casa de su abuela
paterna Lucidia, propiamente en la habitacion de ésta. Sin embargo, al cotejar su
version con la entrevista que rindio ante la investigadora del CAIVAS, el 30 de
diciembre de 2021; y la cual le puso de presente la fiscal con el fin de refrescar
memoria, dado que al inicio refiri6 que ninguna persona le habia tocado sus
partes intimas, se encuentran algunas contradicciones que le restan coherencia y
verosimilitud al relato, pues aunque se trata de una nifia que para el momento de
aquella diligencia tan solo tenia 5 afios y cuando rindi6 el testimonio habia
cumplido los 6, es decir, se trata de una infante que carece de madurez mental y
no se le puede exigir que retenga en su memoria la informacion exacta de lo
acontecido, en este caso las disimilitudes de su version si deben ser evaluadas

porque se trata de aspectos relevantes en la construccién de la verdad.

3 Radicado 52170 del 27 de junio de 2018.
4 Corte Constitucional, en la sentencia T-554/03 y Sentencia SP 1177 del 2022, radicado 58668 de la
Corte Suprema de Justicia.
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Advirtié que durante el juicio oral la menor manifestd que “Estiben Mora” quien
estaba en la habitacion de su abuela, la llamo, la tir6 a la cama, le quitd el
pantalon que tenia y le toco la vagina por fuera y por debajo de los calzoncitos
que traia puestos, lo cual le contd Unicamente a su mama quien lo denuncio,
version que encuentra una discrepancia con lo narrado en la entrevista que se le
puso de presente para refrescar memoria, pues alli refirié que Estiben la subi6 a
la pieza de la abuelita, le pegd, la tird a la cama y le toco la vaginita metiéndole
la mano por la ropa, aspectos que lo llevan a concluir que segun la primera
version Estiben llamo a la menor a la habitacion de su abuela, sin que nadie se
diera cuenta, y alli le realizo el acto libidinoso respectivo; en cambio, en la
segunda version dijo que para tales efectos la subio a la habitacion de su abuela.
Ese cambio de palabras tiene mucho peso en su relato, pues para un nifio de su
edad no es dificil conocer la diferencia entre Ilamar y subir, maxime porque tal
como se pudo establecer con la prueba documental traida a juicio por la defensa,
para llegar a la habitacion de la “abuela Lucidia” donde supuestamente ocurrid
el hecho, no se requiere “subir” por ninguna parte, pues en esa casa estan
dispuestos en la misma planta la sala, la cocina, el bafio y las habitaciones de

Lucidia y Omar Estiben.

Subray0 que en la primera version la nifia dijo que Estiben le peg6 y luego la
tocd; en cambio, en la segunda vertida ante este despacho, nada comento6 sobre
el maltrato fisico a sabiendas que si esto hubiese sido cierto lo hubiera
rememorado nuevamente, pues un nifio que es maltratado tiene ese recuerdo
impregnado, maxime atendiendo la edad de la menor y, porque entre el hecho y
su testimonio no ha transcurrido un lapso tan considerable. Ademas, si su tio le
hubiese pegado, lo normal habria sido que se pusiera a llorar y las demas
personas que se encontraban en la casa se percataran de lo sucedido. Este detalle
es importante, no para acreditar el tocamiento, sino la credibilidad de los dichos
del infante, quien, por demas, también refiri6 en la entrevista que Estiben no la
amenazo ni la traté mal, solamente la tocd, esa primera accion por parte de
Estiben fue sefialado por la mamé de la menor, porque supuestamente asi se lo

narro su hija.

Péagina 5 de 51



Tribunal Superior de Medellin
Sala Decimosegunda de Decision Penal
Radicado: 050016000206 2021-80518
Omar Estiben Aguiar Mora

Adujo que aunque la menor reconocié que el dia de los supuestos hechos en la
casa de su abuelita Lucidia habia mas personas, también refirié que nadie se dio
cuenta cuando su tio Estiben la llam6 “o la subio” a la pieza de su “mamita”
para hacerle el vejamen, situacion que le llam¢ la atencion, pues en una casa con
las proporciones que tiene la de la sefiora Lucidia, donde la cocina, la sala y el
bafio se encuentran en un mismo lugar y poco distante de las dos habitaciones,
permitiendo asi su visualizacion constante, no es razonable que ninguna de las
personas que se encontraban alli el 27 de diciembre del 2021 hubiesen visto
cuando Estiben supuestamente llamé a L.C.A para la habitacion de su abuelita,
méaxime porque algunas de esas personas dieron testimonio de que la menor y
sus demas primitos siempre estuvieron en la sala y en el balcon jugando y Omar
Estiben en ningln momento tuvo contacto con ellos porque se encontraba
durmiendo en su habitacién reponiéndose de una crisis epiléptica que sufrio ese
dia.

Llamo la atencién en que la menor en su testimonio, mas no en la entrevista, dijo
que Estiben le quito el pantalon para tocarla, afirmacion que no es creible por
cuanto el sentido comun ensefia que una persona que esta cometiendo un delito
sexual a escasos metros de 7 testigos (Gonzalo, Lucidia, Deisy y los cuatro
primos) y en una habitacion que no tiene puerta, no se va a atrever a despojar a
la victima de su ropa, pues mientras lo hace puede ser sorprendido, sobre todo
porque en este caso se trataba de una nifia de tan solo 5 afios de edad a quien
todavia se le dificultaba vestirse y desvestirse. Dijo que ademas merece ser
tenido en cuenta el hecho de que la supuesta victima en la entrevista cont6é que
ha sido objeto de los vejamenes de Omar Estiben muchas otras veces cuando
vivian en otra casa, empero, en el juicio indicé que hechos como los que se

investigan solo ocurrieron esta vez.

Concluyd que todo lo anterior, permite evidenciar que en muchos aspectos de la
version de la menor hay discordancia, hasta el punto que puede hablarse de
fantasia, razon por la cual, asi como pudo inventarse situaciones que no
existieron en el mundo real, también es factible que haya sefialado a Omar

Estiben Aguiar Mora como la persona que le tocé la vagina aquel 27 de
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diciembre del 2021, sin ser cierto; no obstante, continud, la version de la menor
debe ser confrontada con las demas pruebas que fueron practicadas en el juicio,

lo cual se conoce como corroboracion periférica.

Recordd que la madre de la menor, la sefiora Kelly Vanesa Acevedo Peérez, relatd
en el juicio que cuando recogieron a su hija en la casa de la abuela paterna
Lucidia, el 27 de diciembre del 2021, la misma le manifestd que le ardia para
orinar, motivo por el cual la revisé e indagd que habia pasado y le contd que su
tio Estiben Aguiar le toco la vagina con los dedos de la mano en una pieza, que
nadie vio porque los demaés estaban en la cocina, pero que le conté a su abuela
quien le dijo que no fuera mentirosa, sin embargo, aparecio un nuevo detalle que
resta credibilidad a la version de la nifia, quien en su declaracion dijo que los
hechos solo se los contd a su mama, esta testigo dijo que a su abuela y ésta en el
juicio dijo que la nifia en ningln momento tuvo contacto con su hijo Omar
Estiben porque él estuvo en la cama todo el dia recuperandose de una crisis de

epilepsia.

Adujo que la testigo Kelly VVanesa Acevedo quien es de referencia, dio cuenta
que en la casa de su suegra donde supuestamente ocurrieron los hechos habia
otras personas como el abuelo Gonzalo, Lucidia y 4 nifios, cuya afirmacion tiene
coherencia con los dichos de L.C.A, pues entre otros, sefialé a estas personas
como las que se encontraban en dicho lugar aquel 27 de diciembre de 2021, entre
ellos el sefior Gonzalo de Jesus Cardenas Pelaez, quien aparte de ser el
comparfiero sentimental de Lucidia, la madre del procesado, también es el abuelo
paterno de L.C.A.; por tanto, en los hechos expuestos existe para este testigo una
colision de intereses habida cuenta que por un lado estdn en juego las
pretensiones de su nieta y por el otro la de su “hijastro” Omar Estiben, con
quien, segun sus dichos, tiene una mala relacion, por esa razén ese testimonio es
importante porque para él hubiese sido més facil inclinarse por los intereses de
su nieta que por los de Omar Estiben, ya que, de ser ciertos los sefialamientos en
su contra, tendria razones suficientes para que se haga justicia, ademas, porque
al tenerle resentimiento, incriminarlo penalmente seria la forma de alejarlo de su

vida, empero, a pesar de lo anterior, rindié un testimonio objetivo y verosimil ya
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que estuvo en la residencia donde presuntamente ocurrieron los hechos en el
espacio de tiempo sefialado por la menor, es decir entre las 2 y las 6 de la tarde
y permanecio en la habitacion de su pareja sentimental, de modo tal que esta
afirmacion, concluyo el a quo, deja sin soporte el dicho de la menor en el sentido

de que el acto sexual denunciado ocurrio en este lugar.

Record6 que Deisy Yuliana Aguiar Mora, refirié que su padrastro estuvo en la
habitacion de su madre ese 27 de diciembre de 2021, dicho que encuentra
concordancia con los de Oscar Dario Cardenas Aguiar, padre de la menor, quien
en forma similar relaté que dejo a L.C.A en la casa de Lucidia tipo 2 de la tarde
y la recogi6 entre las 5:30 0 6:00 de la tarde, de modo tal que Gonzalo de Jesus
si estuvo en esa casa durante todo el tiempo en que permanecio la menor y, por

ende, fue testigo de lo que ocurri6 con ella en dicho lugar.

Dijo que era rescatable el hecho de que Gonzalo Cardenas expresara en el juicio
que en una ocasion habl6 con Kelly Vanesa Acevedo Pérez y concluyeron que
ninguno de los dos queria a Omar Estiben y esa “antipatia que ella sentia por su
cufiado” pudo ser un detonante para usar a su hija y denunciarlo dado el
resentimiento que tenia hacia él por un supuesto abuso sexual en contra de su

hija mayor.

Afirmo que la declaracién del padre de la nifia es también importante al tener
enfrentados dos intereses ya que en los hechos estan involucrados su hija y su
hermano, sin embargo, el testigo fue objetivo y expresé que de acuerdo al
padecimiento que tuvo su hermano aquel dia, tal como se lo conté su mama, no
se par0 de la cama y por eso no es creible que hubiese tocado a su hija; ademas
porque 20 dias después de haber presentado la denuncia la nifia les manifesto
que aquel dia entr6 al bafio de la abuela Lucidia y como no habia papel no se
secO y después le empez0 a rascar su vagina, situacion que es reiterativa en su

hija y le produce quemaduras.

Indicd que surge evidente el interés que tiene Kelly Vanesa Acevedo Perez,

madre de L.C.A, en perjudicar no solo al acusado, sino a toda la familia de su
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compariero, al primero, porque segun lo narré cuando era menor de edad ejercid
acciones libidinosas en contra de su otra hija y, con su suegra y sus cufiadas por
una especie de resentimiento ya que le recriminan el hecho de que Oscar Dario

Cardenas Aguiar se separ6 del seno materno para conformar su propio hogar.

Respecto a la impugnacion de credibilidad que le hizo la fiscalia al testimonio
de Oscar Dario basada en una entrevista donde dijo que la nifia “nos conté”,
haciendo alusion a los hechos aqui investigados, resaltd que durante su
testimonio fue claro en indicar que su esposa fue la que obtuvo la revelacion de
su hija, por tanto, esa situacion no otorga ningin elemento que permita tejer la
responsabilidad de Omar Estiben, pues le haya contado la nifia directamente o

Kelly Vanesa, no deja de ser una prueba de referencia.

Frente al dictamen médico del 28 de diciembre de 2021 en el que se dice que al
ser evaluada L.C.A present6 una “laceracion lineal eritematosa congestiva, en
introito vaginal a las 3 de las manecillas del reloj”, y que este hallazgo se
correlaciona con los hechos narrados por la menor, considerd que para llegar a
esta conclusion la profesional se basé en la anamnesis, es decir, en la narracion
que le hizo la menor, razon por la cual esa conclusion no es suficiente para
soportar que el diagnostico encontrado a L.C.A es consecuencia del tocamiento
vaginal que supuestamente le hizo Omar Estiben, pues dicha profesional también

afirmé que una lesion de este tipo puede ser consecuencia de una quemadura.

Dijo que no puede olvidarse que la menor contaba con 5 afios y a esa edad es
frecuente encontrar ese tipo de “quemaduras’ debido a que todavia no se sabe
secar y cuidar bien su zona intima, maxime cuando su papa refirio que este tipo
de problemas es frecuente en su hija y, precisamente aquel 27 de diciembre de
2021 su mama, tal como lo refirio, le aplico crema de uso recurrente para aliviar
la dermatitis, lo que hace presumir que si contaban con dicho insumo en la casa
era porque lo usaban para aliviarle a la menor esas irritaciones, pues en ese hogar
no habia otros nifios y subray6 que Lucidia Aguiar Mora, quien quedo aquel dia
al cuidado de su nieta, dio cuenta que la misma entr6 al bafio de su casa y no se

secO, lo que probablemente le propicid la laceracion en su zona intima; no
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suficiente con esto, Kelly Vanessa Acevedo Pérez también reconocié que L.C.A
entro al bafio de Lucidia el dia de los supuestos hechos, tal como la menor se lo

comento.

Afirmo que otro aspecto que llamé su atencidn es que la médico dio cuenta que
el hallazgo se encontrd en el himen; no obstante, dicha estructura se encontrd
integra “lo cual indica que la evaluada no ha sido desflorada”. De esa manera,
concluyd que si la lesion presentada por L.C.A fue producto del tocamiento que
le hizo Omar Estiben, debio introducir sus dedos por dentro de la vagina de la
victima; sin embargo, no le hizo ningdn dafio a su himen pese a su corta edad,
ademas, esta conclusion médica desmiente la version de la victima por cuanto la
misma en el testimonio que rindié ante este despacho manifestdé que el

tocamiento se produjo por fuera de su vagina.

En punto a los testimonios vertidos por las demas profesionales del equipo
interdisciplinario que atendié a L.C.A, dijo que la sic6loga Claudia Marcela
Guzmén Ortiz simplemente dio cuenta de la visita que realiz6 a la casa de la
menor, en cuya diligencia la misma no refirié nada sobre los hechos materia de
investigacion y todo lo que conoce es por referencia de la sefiora Kelly Vanesa
Acevedo Pérez; de todos modos, aungue en su testimonio dio cuenta que en su
informe consignd una afectacion sicolégica y emocional de la nifia por cuenta
del suceso, lo cierto es que al evidenciar algunos apartes de dicho documento por
medio de los cuales la defensa le impugnd credibilidad, se pudo establecer que
dicha profesional conceptud que: “partiendo de la atencion psicolégica y
familiar en la nifa L.C.A., aun no se identifica afectacién emocional o
psicologica por el caso denunciado “actos sexuales con menor de 14 afios””;
sin embargo, el hecho de que la menor niegue lo sucedido habla de sus
afectaciones en salud mental mismas que se pueden presentar a lo largo, corto o

mediano plazo, motivo por el cual fue remitida al programa “jugar para sanar”.
Resaltd que al realizar una valoracion integra de la prueba practicada en el

proceso, encontré que los hechos no existieron y que “probablemente” su

progenitora la indujo para que hiciera sefialamientos en contra de su tio paterno
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Omar Estiben Aguiar Mora como forma de vengarse de todas las rencillas
suscitadas con su suegra y cufiada, alejar a su compariero permanente de manera
definitiva de su familia materna y buscar justicia respecto de otra situacion
surgida mucho tiempo atras entre Omar Estiben y su hija mayor, la cual no puso
en su momento en conocimiento de las autoridades y resaltd que la anterior
conclusion proviene de los elementos que dieron cuenta de esa rivalidad entre
Kelly Vanesa Acevedo Pérez y la familia de su compariero, las manifestaciones
que le hizo a su suegro de no querer a Omar Estiben y las que efectud a Diana
Carolina Restrepo Rua, cufiada del procesado, en el sentido de que dijera que

éste también habia tocado a su hija Maria Angel aquel 27 de diciembre de 2021.

Dijo llamarle la atencion que en este evento el supuesto acto sexual no es
producto de la clandestinidad, como sucede la mayoria de las veces, sino que se
desarrolla en un escenario con presencia de varios testigos, en una residencia de
escasos 50 metros, tal como lo refiri6 Oscar Dario Cardenas Aguiar, quien la
construyd y donde la distancia entre uno y otro espacio es infima, de modo tal
que desde el lugar donde se hallaban los testigos tenian contacto permanente con
los demaés sitios de la casa; por eso, con base en las reglas de la experiencia, no
se hace creible que una persona se atreva a cometer un delito de la gravedad del
aqui investigado a sabiendas de la alta probabilidad que tenia de ser sorprendido

en el acto.

En sintesis, adujo que hay aspectos sustanciales que generan dudas sobre la
materialidad del delito y la responsabilidad del acusado, ademas no se logro la
demostracion directa o indirecta al valorar la totalidad del recaudo probatorio,
por lo que no se alcanzé a soslayar la presuncién de inocencia que cobija a Omar

Estiben Aguiar Mora.

Finalmente trajo a colacién el tema de la duda razonable con apoyo de

jurisprudencia de las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia® y en

> Sentencia C-782 del 28 de julio de 2005 y Sentencia del 12 de mayo de 2010, Radicado 32545.
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consonancia con lo dicho anteriormente absolvié al acusado de los cargos

endilgados por el ente investigador.

La Fiscalia y la representacion de la victima recurrieron en apelacion el fallo, no
obstante, el a quo al momento de conceder la alzada dejo constancia que la

primera no allego el escrito sustentando el recurso.

3. DEL RECURSO

La Representacion de la victima mostré inconformidad con la sentencia e
interpuso en audiencia el recurso de apelacion, el cual sustent6 por escrito dentro
del término oportuno con miras a que se revoque la decision y en consecuencia
se condene a Omar Estiben Aguiar Mora como autor responsable de la conducta

punible de actos sexuales con menor de 14 afios agravado.

Para el efecto indico que las pruebas practicadas en el juicio dan cuenta de que
el hecho en verdad ocurridé y que de este es responsable el acusado. Puso de
presente que la menor victima fue clara, coherente y precisa sefialando los
momentos de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechos y si no recordd
aspectos relacionados con el tamafio de la habitacion o donde estaba situada la
cama, resulta irrelevante sobre todo si se tiene en cuenta la poca edad de la
menor, la cual bien puede olvidar muchas cosas, pero no lo que realiza una

persona en contra de su cuerpo.

Trajo a colacion el testimonio ofrecido en el juicio por Evelyn Dayana Cardenas
Acevedo, quien afirmé conocer a Omar Estiven porque es su tio y porque,
ademas, le toco la vagina en una ocasion cuando estaban en la tienda de sus
abuelos paternos, hechos que le cont6 a su mama y por eso tuvieron muchos
problemas con la familia de su papa, quienes le decian chismosa, por eso cuando
ocurrieron otros hechos en los cuales también le toco la vagina solamente se lo
contdé a su madre, situaciones que sucedieron cuando ella tenia 5 afios y se

extendio hasta los 8, cuando el procesado contaba con 13.
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Agreg6 que la familia del acusado sabe de estas situaciones, pero las han pasado
por alto “haciéndose de la vista gorda y permitiendo que este seiior Omar desde
pequefio continle con estos actos que atentan y dafian la integridad sexual de

las menores”, por eso lo testimonios arrimados por la defensa son poco creibles.

Dijo que resulta poco creible y “vacia” la tesis de que la nifia fue al bafio y no
se secd al orinar, pues si ello fuera asi, no se hubiesen dado las afectaciones que

la médico legista observé en la vagina de la menor.

Pidio la revocatoria de la decision porque en su sentir, el juez de instancia

incurrié en una indebida valoracion de la prueba arrimada al juicio.

5. DE LOS NO RECURRENTES

La defensa solicitd que la sentencia proferida a favor de su asistido fuera
confirmada. Para el efecto analizé los testimonios de cargo entre ellos el de la
victima, mismo que en su sentir, no cumplié con los requisitos trazados por la

jurisprudencia para ser sustento de una condena.

Recordo que la menor a la pregunta de si alguien le habia tocado sus genitales
dijo tajantemente que no, por esa razon la fiscalia “en una mala practica”
proyecto el video de la entrevista para refrescar memoria y posteriormente le
hizo una serie de preguntas y la nifia cambid la versién y menciond que “su tio
Estiven la toco en la cama de su mamita, que la tiré a la cama y que le quito los

pantalones y le toco su vagina”.

Adujo que la declaracion de Evelyn Céardenas, ni siquiera debio ser decretada
como prueba pues hizo alusién a unos hechos que ocurrieron cuando su prohijado
tenia 13 afios, por tanto, no era sujeto del sistema de responsabilidad penal para

adolescentes.
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Resaltd que Oscar Dario Cardenas Aguiar, padre de la menor, dijo que cuando
recogio a su hija estaba en la sala jugando con otros menores y que no vio nada
fuera de lo comdn incluso que cuando le dijo a la nifia que se fueran, ella se puso
a llorar porque queria seguir jugando con sus primas, lo que en su sentir no es
una actitud normal de una nifia que ha sido abusada maxime cuando nada extrafio

le relat6 a su papa.

Luego de hacer alusién a lo manifestado por Claudia Marcela Guzman, psicéloga
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, refirié que no es un testimonio
creible pues se le impugnd credibilidad incluso con sus propios informes y
respecto del testimonio de la médico Clara Chisco, resalté que en su relato quedé
claro que la afectacion que encontrd en la vagina de la menor, podia ser “como
cuando uno se quema y no descarta que esta haya sido la causa de la lesion en

la victima, lo cual siembra una duda ostensible”.

Se refirid a los dichos de los testigos y concluy6 que existen serias dudas en las
pruebas de cargo y de descargo, por lo que debe confirmarse la providencia de

primer grado.

6. CONSIDERACIONES

6.1 En primer término ha de manifestarse que esta Sala posee la competencia
para abordar el estudio de la decision 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.

6.2 En este evento, el problema juridico postulado por la recurrente es de indole
probatorio, pues en su sentir, contrario a lo considerado por el a quo, la prueba
arrimada al juicio satisface a cabalidad el estdndar exigido en el articulo 381 del

C. de P.P. como condicidn para proferir un fallo de condena.
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Desde ya anticipa la Sala que acogera los argumentos de la censora y en
consecuencia revocara la decision, para en su lugar condenar al acusado por los

cargos imputados. Estas las razones:

6.3 Inicialmente se resalta que respecto de la prueba testimonial y su valoracion,
la Ley 906 de 2004 dispone que el juez debera tener en cuenta la naturaleza
verosimil o no de la declaracion, la capacidad del testigo para percibir y recordar,
la existencia de prejuicios, interés u otro motivo que le quite objetividad, las
manifestaciones anteriores que guarden coherencia con la version actual o que
por el contrario la contradigan, el patron de conducta del declarante y las
contradicciones en el contenido de la declaracion misma®; ademas, impone una
seria limitante en el sentido de que las personas solo pueden declarar sobre los
aspectos que en forma personal y directa hayan percibido (con lo cual el testigo
de oidas o de referencia queda circunscrito a situaciones excepcionales y con

valor suasorio disminuido’).

Debe sefialarse igualmente, que como suele suceder en estos casos, la prueba
siempre es escasa respecto de los testigos directos, debido a los escenarios de
privacidad que son aprovechados por el victimario para satisfacer sus apetencias
libidinosas, por lo que el testimonio de la victima adquiere una importancia
sustantiva en el esclarecimiento de los hechos, como quiera que es la persona
que, de manera directa, no solo percibe, sino que vive en carne propia la accion

delictual.

Desde esta perspectiva, el testimonio de la victima asi sea insular, si pasa estos
filtros de valoracion puede, sin ningun inconveniente, ser fundamento de una

sentencia condenatoria, tal como la Corte lo ha sostenido:

“No se trata de que ineluctablemente exista pluralidad de testimonios o
de pruebas para cotejarlas unas con otras como si solamente la

convergencia o concordancia en las aseveraciones fuere la Gnica manera

6 Art. 403 idem.
7 Art. 402 idem.
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fiable de llegar al conocimiento de lo acontecido o como si
necesariamente toda prueba tuviera que ser ratificada o corroborada por

otra.

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

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

sea por si mismo suficiente para sustentar una sentencia.

En dichas condiciones esa clase de medio de conviccion no pierde su valor
solo porque sea Unico, acaso no lo adquiera si confrontado con esos

criterios el juzgador llegue a la conclusion de que no ofrece certeza.

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

verosimilitud de su relato con datos objetivos comprobables™®.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 27973 del 5 de septiembre de 2011.
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No obstante, tal como arriba se planted, a pesar de la importancia que reviste el
testimonio de la persona ofendida en estos precisos eventos, lo cierto es que su
valoracion tiene que ser estricta en lo que respecta con la coherencia,

consistencia, objetividad y credibilidad para evitar condenas injustas.

Lo anterior se hace aplicable en lo que toca con la credibilidad de los relatos
ofrecidos por los menores victimas de delitos sexuales, topico sobre el cual la
Corte Suprema de Justicia ha sostenido que “puede existir una tendencia a
narrar lo realmente acontecido, en tanto la magnitud de lo padecido marca de
manera mas o menos fiel sus recuerdos y de la misma forma los narran; pero
también, que ello no significa que aquellos no puedan faltar a la verdad y que,
por ende, siempre ha de creérseles sin mayor explicacion”, De ahi que sea
necesario valorar sus dichos “como los de cualquier otro testigo, sometidos al
tamiz de la sana critica y apreciados de manera conjunta con la totalidad de los

elementos de juicio allegados al debate”°.

Del caso concreto

6.4 Como se dijo al momento de plantear el problema juridico, el argumento
principal del recurrente se contrajo a que hubo una indebida valoracion
probatoria por parte del a quo, en tanto con la prueba recaudada en sede de juicio
oral es posible predicar la existencia del delito y la responsabilidad del acusado

en la conducta punible de actos sexuales con menor de 14 afios, agravado.

6.5 Para el efecto, veamos qué dijo la menor L.C.A., de 6 afios en el juicio oral°:

Inicialmente dijo vivir con su familia conformada por ambos progenitores su
hermanita y su mascota, enseguida dijo conocer las partes de su cuerpo,
refiriéndose a sus partes intimas como “fetas, vaginita y culito”, las cuales en

sus palabras nadie puede tocar porque son “privadas y por ahi se hacen

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP7326-2016. Radicado 45585 y Radicado
37044 del 7 de diciembre de 2011.
10 Audiencia de juicio oral del 3 de noviembre de 2022. Minuto: 13:08
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necesidades ”. En este punto la defensora de familia le preguntd si alguna persona
la habia llegado a tocar en esas “partecitas” y respondié: “no”. De manera
inmediata la fiscalia le solicito al juez que le permitiera exhibir el video en el que
se registro la entrevista anterior de la nifia “a efectos de que ella recuerde”, la

defensa no se opuso.

Luego de proyectar la entrevista la defensora de familia le pregunt6 a la menor
si era ella quien estaba en esa entrevista y si le habian tocado la “cuquita” y la
nifia respondid que si, al ser interrogada sobre la persona que lo hizo refirié
“Estiben Mora, él es familia de mi papd”; agreg6 que la mama de Estiben
también es la mama de su pap4, pero que ya “no se hablan”y que lo hizo cuando
estaban en la casa de su “mamita Lucidia” en su pieza 'y que la toc6 con la mano

cuando ella tenia 5 afios y refirid “hace muchos anios pasé todo eso”.

La defensora de familia continué preguntando en los siguientes términos “y
cuando Estiben te toco con las manos en tu cuquita como hizo para tocarte”, la
menor hace un ademan con su mano y continud la sefiora defensora “pero
estaban en la pieza cierto” la menor respondid que si y sefial6 que los hechos
ocurrieron “en la cama” de su mamita y que no habia nadie méas porque todos
estaban en la sala y que ella estaba en la pieza porque Estiben la llamé y nadie
vio que ella se fue para la “pieza” de la abuelita, que para ese dia tenia puesto
un pantalon la “tocé por debajo y se lo quité” al ser interrogada si se lo habia
quitado todo o un “poquito” dijo: “nada”’, enseguida murmuré algo y dijo “o se
me olvido”. Le preguntaron qué tenia puesto debajo del pantalon y dijo
“calzoncitos” y que con éstos no pasd “nada”, que los hechos ocurrieron “de
dia”y que “nunca mds” lavolvio atocar. Se le pregunto a la nifia si la habitacion
de la abuelita tenia puerta y ventana y dijo “no, es que ya se me olvido esa casa”,
ante la insistencia de la defensora de familia afirmé que la habitacion tenia una

cortina.
Dijo que la persona que la cuidaba cuando iba a esa casa, era su abuelita Lucidia

quien para el momento de los hechos estaba en la sala “hablando cosas” 'y que

ella le cont6 a sumama y ésta denuncié a Estiben.
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Enseguida la fiscalia solicitdé como testimonio adjunto la entrevista que fuera
proyectada para que se valorara conjuntamente, el juez aclaré que ésta se utilizé
para refrescar memoria y que lo que valoraria seria el testimonio de la menor en

el juicio. La decision quedo en firme, pues la defensa no la recurrio.

La defensa no contrainterrogo.

6.6 La Sala, previo a valorar el testimonio de la L.C.A., ha de definir de qué
manera fue utilizada la entrevista rendida por la victima ante investigadores de
la fiscalia, si lo fue a efectos de refrescar su memoria o, por el contrario, a modo
de testimonio adjunto, ello con el fin de establecer si dicha version ingresé

validamente al juicio.

Parta el efecto, ha de recordarse cuales son los usos posibles de las declaraciones
anteriores al juicio, topico del cual se ha ocupado la jurisprudencia de la Sala de
Casacion de la Corte en infinidad de oportunidades, decantando de manera
pacifica su posicion al respecto!. Asi, se ha dicho que las declaraciones
anteriores al juicio pueden utilizarse para facilitar el interrogatorio de testigos a
través del refrescamiento de memoria y la impugnacion de credibilidad o como

medio de prueba, a titulo de prueba de referencia o testimonio adjunto.

En relacion con la utilizacion de las declaraciones anteriores para facilitar el
interrogatorio cruzado de testigos, y en particular con el refrescamiento de
memoria, el articulo 392 del C. de P.P. permite al juez “autorizar al testigo para
consultar documentos necesarios que ayuden a su memoria”. Esta posibilidad
de uso de la declaracion previa no significa que ella ingrese o sea incorporada
al juicio como prueba. En estos casos ingresa lo que manifieste el testigo a viva
voz en el juicio. Las reglas a que se somete este procedimiento han sido
decantadas por la jurisprudencia como sigue: “(i) debe verificarse que el testigo

tiene conocimiento personal y directo del hecho o circunstancia sobre el que se

11 Entre otras CS de J, SP606-2017, 44.950
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le indaga (Art. 402); (ii) a través del interrogatorio debe establecerse que el
testigo tiene dificultad para rememorar (Art.392); (iii)una vez establecido que
con un determinado documento puede favorecerse su rememoracion, se le debe
poner de presente para su reconocimiento y posterior lectura u observacion (que
debe ser mental) no sin antes ponerlo de presente a la contraparte; y (v) la
necesidad de refrescar la memoria del testigo puede surgir durante el
interrogatorio en el juicio oral, por lo que no puede exigirse que una solicitud
en tal sentido se haya realizado en la audiencia preparatoria, ademas que es

una posibilidad que opera por ministerio de la ley”.

En punto de los eventos en que las declaraciones anteriores pueden adquirir la
condicion de prueba sustantiva, en una clara excepcion al principio de
inmediacidn, en particular del conocido como testimonio adjunto o declaracion
anterior incompatible con lo declarado en juicio, la jurisprudencia ha definido
como sus requisitos esenciales lo siguientes: (i) que el testigo se haya retractado
0 cambiado radicalmente su version, de otra forma nada justifica su
incorporacion como prueba sustantiva; (ii) que el testigo esté disponible en el
juicio oral para ser interrogado sobre lo expuesto en sus dos versiones, la previa
al juicio y la producida en esta sede; (iii) la declaracion anterior debe ser

incorporada a traves de su lectura; y (iv) debe mediar la solicitud de parte.

Al aplicar al caso concreto los anteriores insumos teoricos, forzoso resulta
concluir que no se esta ante un caso de testimonio adjunto. La razon tiene que
ver con que la fiscalia invocé la utilizacion de la entrevista previa a fin de que la
deponente recordara el episodio por el que se le interrogaba, no dijo estar frente
a una retractacion. Es cierto que la primera manifestacion de la victima, estuvo
representada en una negativa a la pregunta genérica de si alguien la habia tocado
indebidamente en su cuerpo. Sin embargo, no menos cierto es que una vez se le
exhibe la entrevista previa por ella rendida, inmediatamente tiene claro el motivo
del interrogatorio y responde asertivamente al mismo. En ese orden de ideas, es
equivocado enmarcar esa situacion con la propia de una retractacion o cambio
radical de version. Expresado de diferente manera, luego de refrescar su

memoria, la ofendida insistié en afirmar que fue tocada por su tio, en un
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escenario y condiciones particulares, sin esgrimir algun tipo de circunstancia que
justificara aquel proceder, luego no se retractd, ni varié su declaracién. Asi, no
se estructura el principal requisito de admision de una declaracion anterior como

testimonio adjunto.

Lo vivido en el juicio, por el contrario, no fue nada distinto a la utilizacion de
una declaracién anterior para refrescar la memoria del testigo. Ahora bien, es
cierto que la entrevista se proyecto en la audiencia cuando lo indicado es que se
lea mentalmente. Sin embargo, esta situacion se presento debido a la naturaleza
del documento continente o contenedor de la entrevista, esto es, un video que
impedia que la testigo leyera mentalmente un aparte de esta. Empero, en criterio
del Tribunal, esta circunstancia no desnaturaliza el acto de refrescamiento de
memoria que anuncio6 la fiscalia cuando pidié al juez autorizacion para usar la
declaracion anterior. Mucho menos le otorga a esta la calidad de prueba
sustantiva. Asi, el contenido de la entrevista no puede ser sujeto de valoracion
por el juez, en la medida en que la testigo concurrio al juicio y respondio los
interrogantes que le fueron planteados por la fiscalia, con lo cual aquella seguira
siendo una prueba de referencia inadmisible y en tal condicion, se insiste, su

contenido no es susceptible de ser valorado por el juez.

En conclusion, (i) la fiscalia formul6 una peticion procedente: que se exhibiera
la declaracion anterior para que su testigo refrescara su memoria. No obstante,
se equivoco al solicitar que luego de exhibida, se tuviera como testimonio
adjunto, ello, ante la ausencia de una real retractacion de la testigo; (ii) acertd el
juez al negar la admision de la entrevista como testimonio adjunto bajo el
entendido de que la fiscalia quiso refrescar la memoria de su testigo. Sin
embargo, desconocio el principio légico de no contradiccién, cuando al mismo
tiempo incorporé el contenido de la entrevista al caudal probatorio y sobre ella
realizé el juicio de valor propio de su rol. Olvidé que el acto de refrescar memoria
con una declaracion anterior no incorpora su contenido al juicio; y (iii) el

contenido de la entrevista no podia ser objeto de valoracion por parte del juez.

El Tribunal procedera de conformidad.
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6.7 Ahora bien, examinada la version de la menor L.C.A. en el juicio, para la
Sala, contrario a lo manifestado por el juez de primer grado, resulta plenamente
creible como quiera que sus palabras se advierten espontaneas y coherentes en
el sentido de que su version se percibe como una descripcion l6gica de una

vivencia.

En efecto, una vez puesta de presente su entrevista, la menor fue enfatica en
sefialar a su tio Omar Estiben, como su agresor. No manifestd ningun tipo de
duda al respecto. Expuso con claridad el vinculo que tiene con aquel y la ruptura
familiar que represento el sefialamiento que hizo en su contra. Palmario resulta
que esa ruptura la afectd, lo que hace creible la manifestacion de su madre sobre
la intencion de la nifia de negar lo ocurrido para evitar que los problemas
familiares continuaran. Ya se ocupara la Sala de este tema. Ademas, fue clara en
precisar el lugar del inmueble donde fue agredida y como el resto de nifios y
adultos estaba en lugar distinto. Explico la razon para alejarse de la sala donde
estaban los demas nifios, en el hecho de que su tio la llamé. Esta afirmacion es
creible, de no haber sido asi seguramente habria continuado en sus juegos con

SUS pares.

Que la nifia haya dicho que los hechos pasaron hace muchos afios, cuando en
realidad no se trat6 de un lapso tan extenso, no es un reparo mayor. Para nadie
es un secreto que la capacidad del ser humano para calcular el tiempo va
madurando lentamente, sin que a los 5 0 6 afios se encuentre plenamente
desarrollada. Es normal que a esas edades los nifios no diferencien con claridad
entre dias, semanas, meses e incluso afios. Ahora bien, nadie duda de la fecha de
ocurrencia de los hechos, el 27 de diciembre de 2021, data en que se hizo pablico
el reclamo de la madre por la agresion, con lo cual insustancial resulta el

reproche.

Los demas reparos que plantea la sentencia respecto de la version ofrecida por la
victima, nacen de confrontar lo dicho en juicio con la entrevista previa, ejercicio
inaceptable por las razones ya expuestas. Este yerro releva al Tribunal del

examen particular de cada una de esas reflexiones.
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Hasta aqui se tiene una versién incriminatoria, libre de reparos serios que
permitan dudar de su veracidad. Ahora bien, este sefialamiento esta respaldado
en otros medios de conocimiento allegados al proceso tal y como pasara a

demostrarse.

6.8 Como testigo de cargo declardé Kelly Vanesa Acevedo Pérez, madre de la

menor L.C.A., quien dijo estar en esta diligencia por los siguientes hechos:

“El 27 de diciembre del 2021 nosotros dejamos a la nifia L., en la casa de
la abuela ella se llama Lucidia Aguiar, ella es la abuela paterna y nosotros
la dejamos cuidando con ella porque ibamos a hacer una vuelta al centro,
nos demoramos por ahi unas 3 0 4 horas, cuando mi esposo lleg6 por la
nifia y me la llevaron a mi a la casa la nifia me decia que le ardia al orinar
entonces yo le dije: qué tienes: “mamd me arde, me arde mucho” entonces
yo le dije qué te paso ven yo te miro, entonces yo cogi, como soy la mama,
la cogi la revisé y le dije por qué estas asi, “mama me arde mucho, me
duele” entonces yo le dije: queé te paso y que el sefior Omar Estiben me la
habia tocado, entonces yo le dije cdmo asi y quien vio, no mamé nadie vio
porgue todos estaban en la cocina, yo le dije quiénes habian, estaban la
abuela Lucidia Aguiar y habian 4 sobrinos de mi esposo, de Oscar, dos
gemelas y dos primitos méas. Y entonces ella fue y le dijo a la abuelita y
ella le dijo no, no seas mentirosa tu no puedes decir mentiras y eso quedo
asi. Cuando ya llegd mi esposo yo la revisé y la limpié con pafiitos, ella
me dijo que él la habia pues tocado yo la cogi la limpié, lo primero que
hice fue llamar a la mama de él de Oscar Cardenas la abuela Lucidia, ella
se enoj6 que eso era mentiras que ella queria seguir alla, que eso eran
mentiras de la nifia. Fiscalia: pero usted qué le dijo a ella. Testigo: yo le
dije, Lucidia mira es que la nifia me dice que Estiben la toco en la pieza
suya, ella me dijo no eso es mentiras porque no le hizo nada, todos
estabamos ahi. F: pero usted le dijo que la tocd donde en qué parte del
cuerpo. T: en la vagina, él la toco en la vagina. Ella me dijo que no, que
era mentiras que ella habia estado pendiente todo el tiempo y L., dice que

cuando Omar Estiben la toco ella habia estado en la cocina con los otros
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nifios y eso fue en un momento en que la nifia entré a una pieza, después
de eso, yo ya les dije eso se formé un problema insultandome tratandome
mal que yo era una mentirosa que la nifia era una mentirosa que todas
tres éramos unas mentirosas, que eso nunca ha pasado con ninguna y
entonces ya yo después cogi y la llevé, el mismo dia la llevé a fiscalia de
alla de fiscalia activaron el cddigo fucsia y al otro dia me madrugué pa’
medicina legal y alla le hicieron el dictamen dénde sali6 que si fue tocada,
violada no, fue tocada, entonces ya ahi salio el procedimiento y todo.

Yo la lleve a fiscalia al otro dia a medicina legal, a ella la visitaron como
dos veces de bienestar familiar y qued6 con una cita cada mes en jugar
para sanar.

Lucidia vivia en el Popular 1, yo quiero decir algo, yo le di una
declaracion al abogado de Omar Estiben donde le manifiesto que después
de unos dias la nifia me dijo que ella ya estaba cansada del proceso, que
ella estaba cansada de que todo el mundo estuviera preglntele y
preguntele cosas, que ella decidid decir que no, que ella no se acordaba
de nada. Llevamos a la nifia all4 porque ibamos a hacer unas vueltas y
como ya llevaba varios dias sin ver a la sefiora Lucidia Aguiar entonces
mi esposo me dijo, llevemole (sic) la nifia a mi mamé un rato, yo le dije,
pero dile que le ponga mucho cuidado a la nifia y ella le dijo que si le iba
a poner mucho cuidado a L., la nifia me dice que la toc6 con la mano de
él, con los dedos. F: eso fue por encima o por debajo de la ropa. T: por
debajo de la ropa. F: cual fue la actitud que asumid la nifia para que le
dijera. T: la nifia me dijo que le ardia mucho la vagina, que le daba
dificultar orinar, que le fastidiaba que le ardia, incluso yo la cogi ese dia
y la limpié con un pafiito humedo y le eché Yodora y ella me decia que
igual con la Yodora le seguia ardiendo mucho. F: y la nifia enseguida le
contd que era lo que habia pasado. T: si. F: es decir que usted se entero
de estos hechos directamente por la nifia L. T: si. F: la nifia le refirié con
que parte del cuerpo la habia tocado. T: si que con los dedos.

(...)

F: cuantos afos tenia L., le ocurrio esto: T: 5 aflos. Omar no hace nada

vive ahi en la casa con la mama. F: qué otras personas habia
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concretamente ese dia que se dieron los tocamientos. T: Lucidia, el abuelo
fue almorzd y se volvid a ir, 4 nifios, 2 gemelas y 2 nifios que son primitos
y ya. Pues eso tengo entendido eso fue lo que me dijo L., porque yo no
estuve en esa casa. F: y la nifia le dijo si alguno de ellos se dio cuenta de
lo que paso. T: no porque en el momento en que pasaron las cosas todos
estaban en la salay L., en el momento como que entrd a una pieza, seguro
fue donde él aprovechdé. F: su hija le comentd si ella le habia contado a
alguien apenas el tio le hizo eso. T: le comentd a la abuela y la abuela le
dijo no, deja de ser mentirosa que uno no puede decir mentiras. F: usted
le hizo algun tipo de reclamo a Lucidia. T: si yo la llamé, incluso ese dia
peliamos (sic) alegamos, nos insultamos, ellas me insultaron yo las
insulté, Lucidiay la hija de ella que se llama Deisy estaban super enojadas
porgue yo lo estaba acusando a él, ellas me decian de todo.

F: cuando usted llevé a la nifia a medicina legal ella le conté a la médica
¢y usted también? T: si. Llevo a las dos nifias al CAIVAS porque hace
algun tiempo estiben toco a la nifia mayor mia, pero en ese entonces no
hice nada y no le puse el denuncio porque en ese entonces él tenia como
13 afios, entonces no hice nada, pero ahora si lo quise hacer. F: cuando
pasaron esas otras cosas con su hija E., usted las puso en conocimiento
de la familia de Estiben. T: si y en esa oportunidad le hizo reclamo. F: y
sobre lo que le hizo a L., también tuvo conversacion con Omar. T: la
verdad esta Gltima vez no lo quise tener al frente porque me parece muy

horrible después de lo que les hizo a mis hijas”.

Dijo haberse enterado de otros nifios que han sido “focados” por el procesado,
pero que sus padres no han denunciado y que cuando la menor le hizo la
revelacion estaban su hija mayor y su esposo, quien no fue “capaz de mirar a la
nifia en la vagina”, pero inmediatamente bajé donde la mama le contd y le
negaron los hechos. Respecto de la relacion de sus hijas con Omar Estiben,
expresé que nunca lo han querido, no lo han tenido como un tio y que a raiz de
estos hechos L.C.A estuvo como tres dias muy cambiada pero después gracias a

Jugar para Sanar se le ha olvidado todo.
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Finalmente agreg6 que a raiz de lo sucedido con Omar Estiben, ha tenido muchos
problemas con su suegra y la familia de su esposo, tanto asi que les tocé vender
la casa y se fueron para otro lugar porque todo el mundo la juzga, preguntandole

“porgué hizo meter ese muchacho a la carcel sabiendo que no ha hecho nada”.

Posteriormente como testigo comun de la defensa dijo lo siguiente:

“Defensor: posteriormente a que sucedieron esos hechos, posterior a que
usted puso la denuncia usted recuerda haber rendido alguna entrevista
diferente. Testigo: no. D: no dio ninguna entrevista. T: si fue una
entrevista, pero no fue nada diferente, se la di al doctor Carlos, pero no
fue diferente, fue lo mismo que yo he dicho. D: ¢ quién es el doctor Carlos?
T: el que era el abogado de Omar Estiben. D: usted nos puede decir qué
manifestd en esa entrevista, si lo recuerda. T: pues yo conté los hechos, 1o
que habia sucedido el 27 de diciembre. Yo le conté al doctor Carlos lo que
dije el dia de la denuncia que yo fui y puse, el por qué la habia puesto,
entonces ahi empezo6 el procedimiento; después de 20 dias la nifia me dijo
que ella ya estaba cansada de todo esto, que ya no queria ver mas peliar
(sic) a la mamay al papa entonces que a partir de ese dia iba a decir que
todo era mentira, y ya ella no dice nada, a partir de ese dia ella no volvio
a tocar ese tema y yo creo que el dia que la indagaron ahi lo vieron,
porque Luci no quiere hablar de ese tema y no volvio a decir nada. D:
usted manifestdé en la entrevista que todo lo que la nifia le dijo eran
mentiras. T: si la nifia dijo que a partir de ese momento. D: no se me
acelere. La nifia le manifestd si ese dia ¢ entr6 al bafio? T: si, la nifia entro
al bafio y que no habia papel higiénico, hasta ahi cierto, de quemarse a
como la nifia yo la vi ese dia eso no es posible. D: espere, espere,

respondame lo que yo le pregunto.

(...)
T: la nifia me dijo a mi que estaba cansada de todo este problema que ella

no queria volver a hablar de eso que a partir de ese dia ella iba a seguir

diciéndole a todo el mundo y hasta a los policias que eso era mentiras. D:
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ok, la pregunta es con respecto a esa manifestacioén que usted nos acaba
de decir de nuevo, que eran mentiras, con respecto a esa manifestacion,
qué opino usted en esa entrevista. T: pues yo le creo es a mi hija lo que mi
hija me dijo y yo aun le creo a mi hija que eso sea verdad, que ella ya se
haya cansado de todo lo que esté pasando el aislamiento con la familia es
otra cosa, pero la nifia en este momento dice que es mentira. D: lo que
usted manifesto en la entrevista. T: yo dije que, asi como se le creyo lo que
dijo el 27 de diciembre que nos dijo que Omar Estiben la tocé a ella, que
también se le tenia que dar credibilidad cuando ella dijo que ya era

mentiras”*?.

En el interrogatorio cruzado le dijo a la fiscalia que los problemas a que se refiere
es que la familia del procesado empez0 “a hablar cosas 'y a poner al papd” de
la menor en su contra, por esa razon ellos se “mantenian peliando” (Sic), se
insultaban, trataban mal, incluso se iban a “dejar”, pero como las nifias lo
quieren mucho, L., no quiso que el papa y la mama se dejaran y por eso “decidio
decir que eran mentiras”, y agreg6: “incluso ese dia nos ibamos a dejar y el
papé se iba a ir hasta de la casa entonces la nifia salio llorando de la alcoba y
dijo ya no quiero seguir con esto voy a decir que todo es mentiras, a partir de
hoy eso es mentiras ¢se lo tengo que decir a un policia? Incluso a ella se lo
pregunta y dice: Estiben, no sé quién es Estiben, no me acuerdo de nada,

cambiemos el tema "%,

En el redirecto nuevamente le dijo a la defensa que el dia que le “tomaron” la
declaracion a la nifia dijo “yo no me acuerdo” y por esa razon le proyectaron el

video “para hacerla recordar las cosas”**

6.9 Esta fue, a grandes rasgos, la declaracion de la sefiora Kelly Vanesa Acevedo
Pérez, madre de la menor L.C.A., la cual resulta coincidente con la version

ofrecida por la victima en el juicio. En particular, en lo que tiene que ver con

12 Sesion de juicio oral del 10 de febrero de 2023. Minuto: 06:52
13 [dem. Minuto: 14:22
14 fdem. Minuto: 16:20
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algunas circunstancias anteriores, como el motivo por el cual su hija estuvo en
casa de su abuela aquella tarde; concomitantes como las referidas a las personas
que se hallaban en el lugar durante su estadia alli y la forma en que se produjeron
los tocamientos; y posteriores, como la forma en que enterd a su madre acerca

de lo ocurrido.

Aunado a lo anterior, también explica la actitud evidenciada en su hija al inicio
de su declaracion, cuando al ser preguntada de forma genérica acerca de si habia
sido tocada por alguien respondié negativamente. Emerge palmario que la
denuncia de la victima y posterior judicializacion de su tio desencadend un
conflicto bastante serio e incomodo al interior de la familia, conflicto que sin
duda alguna la afect6, pudiendo incluso generarle un sentimiento de culpa que
no tenia por qué experimentar. No puede dejarse de lado que ese quiebre familiar
ocasiond un traslado de vivienda y casi el abandono por su padre, hermano del
acusado, que se neg0 a creer que su consanguineo haya sido capaz de ejecutar
una accion como la denunciada. En ese contexto es explicable que L.C.A. haya
optado por negar lo ocurrido como una forma de evitar enfrentarse a las

consecuencias de ese tipo de denuncia en su entorno inmediato.

Ahora bien, el a quo restd mérito suasorio a la declaracion de la victima porque
ésta dijo que solo le habia dicho a su mama, mientras que su madre Kelly Vanesa
menciond en el juicio que la nifia le habia contado los hechos a su abuela Lucidia.
Sin embargo, en criterio del Tribunal, no se trata de una contradiccion que
despoje de credibilidad a alguna de las dos versiones, las de madre e hija, pues
tal como se puso de presente durante la declaracion de la victima, fueron varios
los aspectos de los hechos que no pudo recordar sin que ello reste fortaleza a su
version. No puede dejarse de lado la edad que tenia cuando sucedieron los
hechos, apenas 5 afios, caracterizada por unos rasgos y desarrollo biol6gico y
mental que no habian sufrido mutacién mayor al momento en que depuso en
juicio cuando contaba apenas con 6 afos. Adicionalmente si se revisa la
declaracion de la madre, puede advertirse que cuando reclamo a su suegra por el
comportamiento de su hijo esta ya se encontraba enterada de lo sucedido, con lo

cual, no es clara la existencia de una tal contradiccion.
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6.10 Al juicio fue citada como testigo de la fiscalia la menor E.D.C.A.%5, de 13
afios y hermana mayor de la ofendida quien informo, entre sollozos, que cuando
tenia 5 afios su tio Omar Estiben, para esa época menor de edad, le tocé la vagina.
Sobre el particular, llama la atencion que el a quo afirmara que no tendria en
cuenta esta declaracion porque el derecho penal “es de acto y no de autor”,
porque esos hechos no configuraron antecedentes penales para el procesado v,
finalmente, porque al tratarse de un suceso desarrollado bajo otras circunstancias
de tiempo, modo y lugar no hacian mas creible el hecho investigado. No obstante,
extrafiamente fueron estos hechos los que utilizé para restarle valor suasorio a la
declaracion de la sefiora Kelly Vanesa Acevedo, quien, segun el fallador, sentia
“antipatia” hacia su cufiado lo que pudo ser “un detonante para usar a su hija
y denunciarlo, sobretodo porque tenia un resentimiento muy fuerte hacia €l fruto

de un supuesto abuso sexual que el mismo le propiné en otrora a su hija mayor .

El a quo al indicar que la sefiora Kelly Vanesa estaba resentida e ide6 un plan o
una especie de venganza en contra del acusado porque habia realizado actos
sexuales en contra de su hija mayor, lo que hizo fue dar credibilidad al testimonio
que segun dijo, no valoraria, sin esbozar los motivos que tuvo para creerle solo
a la mayor de las hermanas, olvidando entonces que era su deber dentro de la
sana critica, evaluar sus dichos conjuntamente con las demas pruebas a fin de

otorgarles el alcance a que hubiera lugar.

Adicionalmente, la Sala no percibié en la declaracion de L.C.A. el tipo de
manipulacion que refirio el a quo, que en sentir del Tribunal resulta de dificil y
compleja ejecucion dada la edad de su hija. Adicionalmente, L.C.A ninguna

alusion hizo en punto de la supuesta agresion a su hermana.

Asi las cosas, si resultara admisible calificar la declaracion de impertinente con
los argumentos de la sentencia, lo cierto es que no aporta los insumos que de ella

derivo esa sede judicial.

15 Audiencia de juicio oral del 3 de noviembre de 2022. Minuto: 1:13:28
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6.11 Oscar Dario Cardenas Aguiar'®, compariero permanente de la sefiora
Kelly Vanesa Acevedo y padre de las menores E.D y L.C.A., en el mismo sentido
que la madre de las nifias expresé que el 27 de diciembre de 2021 llevéa L., ala
casa de su progenitora para que la cuidaran porque ellos tenian que hacer algunas
diligencias, por esa razéon arribé con la menor a eso de las 2:00 de la tarde y

regreso por ella entre las 5:30 y 6:00 pm.

Indicé que al llegar a la residencia de su madre Lucidia encontr6 a la nifia
“sentada en la sala jugando” con sus primos y cuando le dijo que se iban ya
para su casa, ésta lloré porque queria seguir jugando y no le manifestdé “nada”;
dijo que al llegar a su residencia con la menor salio un momento a la tienda y
cuando regresd su esposa “tenia la nifia en el sofa y que Estiben la habia
tocado ”, €l le indico que si eso hubiese sucedido la nifia le hubiese contado, pero

en su lugar se puso triste porque queria seguir con sus primos.

Explico que de manera inmediata llamé a su progenitora y al no contestarle fue
nuevamente hasta su casa y su mama le dijo que alla no habia pasado nada y que
él mismo habia visto donde estaba sentada la menor jugando con los demas nifios
y agregd: “el caso fue que para mi no pas6 nada, porque no pasé nada, para

uno es verdad lo que los ojos de uno ven”.

Advirtié que cuando estuvo donde su mam4, su hermano Omar Estiben estaba
durmiendo y ésta le manifest6 que a su consanguineo le habian dado dos ataques
y por esa razon habia quedado “sin ganas de pararse de la cama”, y le coment6
que lo Unico que pasoé fue que a la nifia le tiraron una pelota para adentro para la
pieza de él y éste reacciono diciéndole a su mama que no lo molestaran que

estaba enfermo.

Sefial6 que después “se dio el altercado ” en el que su mama le dijo a su esposa

que todo era mentiras que no habia pasado nada, situacion que apoyaron, ademas,

16 Sesidn de juicio oral del 6 de diciembre de 2022. Minuto: 1:54:44
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su hermana y su papa. Insistio en que para él “no pasé nada”. Sin embargo, la

madre de la nifia denuncié a Omar Estiben y lo detuvieron, enseguida manifesto:

“Y eso pues que Yo dije que él habia tocado un nifio de un tio mio yo le
aclaro: yo si le dije a la doctora Diana Carolina, eso lo han dicho, pero
no soy testigo porque no lo he visto yo, para una verdad, lo que los ojos

de uno ven, lo mismo con lo que mi esposa...

Luciana como a los 20 dias, Luciana me dijo: papé yo te tengo que decir
algo y la nifia me va diciendo lo que pasé papa fue que yo entré al bafio
donde mi abuela Lucidia y no habia papel higiénico y me quedé asi y no
me sequé entonces me empezd a picar la vagina y yo me rasqué, eso fue lo
que la nifia nos dijo como a los 20 dias después de que la mama fue y
colocé el denuncio, yo le dije a ella yo no me voy a quedar callado porque
es que de igual manera como me duelen mis hijas me duele este muchacho

que es un hermano mio y mas que un hermano es un hijo”.

Indico que la nifia no le contd los hechos a €l sino a la mama. En este punto la
fiscalia le impugno credibilidad con la declaracion anterior que habia rendido en
la que dijo “Luciana nos conto que ella estaba jugando con otras dos primitas
que son gemelas y que tiraron el balon para la pieza de Omar Estiben y que él
se despertd con rabia y que las primas salieron corriendo y que Omar Estiben
cogio a Luciana, pero eso fue muy rapido, Luciana cuenta que Omar Estiben la
tocd en la vagina no sabemos si fue por encima o debajo del pantalén, porque

ella no sabia explicarme .

Refirio que la casa de su sefiora madre es pequefia y cuenta con dos alcobas que
no tienen puerta sino cortina, la sala y la cocina, que todo “queda ahi mismo
pegaito (sic) ”, y que su hermano no hace nada porque le dan ataques de epilepsia

y es muy enfermo, por eso su madre es quien lo cuida y lo sostiene.

Enseguida la fiscalia le preguntd “;se habian presentado problemas de esta

naturaleza con el joven Omar Estiben?” y el testigo contestd: “con mi hija
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Luciana no, de pronto mi hija la grande manifesté que él la habia tocado, pero
cuando los dos eran nifios, ¢qué haciamos para evitar esta situacion? Yo le dije
a mi esposa: esto es sencillo ni que mi hija vaya donde mi madre ni que mi

hermano venga a mi casa y asi arreglamos el problema”.

Manifestd que después de estos hechos la relacion con su familia cambid, esto
los afect6 a todos, incluso vendid su casa, que quedaba cerca de su familia y

construyd otra casa en el mismo barrio, pero en otro sector.

En el contrainterrogatorio®’ insistié que en la casa de su progenitora no habia
pasado nada, al punto que sus sobrinas le dicen a L., que es una mentirosa, que
él en varias ocasiones la ha visto “quemada” y que su comportamiento es
“normal no presenta nada ella sale a jugar, es amigable”. A la fiscalia en el
redirecto le aclar6 que no le consta que a su hermano le hayan dado dos ataques
ese dia y a la delegada del Ministerio Publico le indico que los problemas con su
familia iniciaron desde antes porque él era el sustento del hogar compuesto por
su madre y hermanos y por esa razon le tienen “rabia” a Kelly, y que cuando
habl6 con su hermano de estos hechos, éste le jurd que ese dia no se habia parado

de la cama por los dos ataques que le dieron?.

6.12 Este testimonio tal y como se observa, confirma aquellas circunstancias de
tiempo y lugar a que hicieron alusion la ofendida L.C.A., y su madre Kelly
Vanesa, pues en el mismo sentido el padre de la menor adujo que la nifia ese 27
de diciembre de 2021 permanecid alrededor de casi cuatro horas en la residencia
de su abuela paterna, lugar en el que también estaban entre otras personas, su tio
Omar Estiben y que en efecto, una vez la llevo a su casa, ésta le revel6 a su madre

lo ocurrido con su hermano.

Para el a quo dicho testimonio fue “muy importante”, pues este testigo al
enfrentarse a dos intereses de relevancia como los de su hijay los de su hermano,

fue “objetivo” y expreso que de acuerdo con el padecimiento que tuvo Omar

17 {dem. Minuto: 2:23:38
18 [dem. Minuto: 2:34:58
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Estiben aquel dia no se par6 de la cama y por esa razon no es creible que hubiese
tocado a su hija. La Sala no comparte esta afirmacién, pues si nos atenemos a
aquella frase que de manera insistente trajo a colacion el testigo durante su
declaracion dirigida a que “para una verdad lo que los ojos ven”, 10 cierto es
que no presencio los padecimientos del acusado y que éste por causa de su
enfermedad hubiese permanecido todo el dia en su lecho, pues esto solo alcanz6
a observarlo cuando fue a reclamarle a su progenitora por lo sucedido, momento
en gue se enterd por aquella, que ya conocia de lo sucedido, que habia sufrido
dos ataques y por esa razon habia quedado “sin ganas de pararse de la cama”.
Por lo tanto, al no haber permanecido durante esas tres horas y media casi cuatro,
en la casa de Lucidia Aguiar, su madre, no es posible que afirme de manera
precisa y rigurosa que los hechos no ocurrieron en la forma como la menor lo

indico.

Ademas, tampoco esgrime una razon para que su hija quisiera inventar una
imputacidn tan grave en contra de su hermano o algun indicio que permita inferir
que fue manipulada por su esposa y madre de la nifia para que procediera de esa

manera.

Ahora bien, dijo el funcionario de primer grado que resultan coincidentes los
testimonios de ambos padres cuando sefialan que su hija, 20 dias después de
sucedidos los hechos les manifestd que todo era mentiras. Sobre este particular
insiste el Tribunal en que aquella manifestacion se produjo al evidenciar los
problemas que se ocasionaron al interior de su familia, no solo con la paterna
compuesta por sus abuelos, tios y primos quienes los hicieron a un lado, sino
entre sus padres, pues Kelly Vanesa mencioné que incluso estuvieron a punto de
separarse, lo que se traduce en una significativa carga emocional para una nifia
de tan solo 5 afios. Por esa razdn cobra relevancia lo dicho por su progenitora al
momento de ser interrogada como testigo directo por la defensa en el sentido de
que aun le creia a su hija “que ella ya se haya cansado de todo lo que estd

pasando, el aislamiento con la familia es otra cosa”.
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En consecuencia, se equivoco el fallador cifiéndose Unicamente a la literalidad
de esas palabras del testigo, pues debid auscultar el contexto de los hechos y
todos los pormenores que sufrié el nacleo familiar tras la revelacion de los actos
constitutivos de delito. Tampoco es admisible que se diga de manera insistente
en la decision de primer grado, a efectos de soportar la absolucion y dejando de
lado el andlisis de las pruebas de manera conjunta, que la sefiora Kelly Vanesa
tenia interés en perjudicar a Omar Estiben y de paso a su suegra y sus cufiadas,
cuando lo cierto es que, tal y como lo dijo Oscar Dario al momento de rendir su
testimonio, los problemas con su familia se generaron porque él era la cabeza del
hogar y le daba todo a su mama, pero al conformar el suyo “él solamente
responde por su familia”, circunstancia que ha provocado que su madre afirme
que “Kelly le robd lo més importante ”. Planteado de esa manera el contexto,
parece claro que los motivos de animadversion estan mas del lado de la familia

de este testigo hacia su compariera que en direccién contraria.

Asi la cosas, no encuentra la Sala, a partir de lo debatido en juicio, razones
suficientes que apunten a que la nifla 0 a su madre inventaron 0 crearon
falsamente el hecho denunciado y, mucho menos, que existié un motivo para

incriminar al acusado, a la manera en que lo estimo el juez de instancia.

6.13 Clara Elena Chisco Torres!®, médica perito, adscrita al Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses y quien realizo valoracion sexoldgica a la

menor L.C.A., el 28 de diciembre del 2021 cuando contaba con 5 afios.

Dicha deponente preciso que el relato de los hechos fue realizado inicialmente
por la menor y posteriormente por la madre quien estuvo todo el tiempo en el
consultorio en un angulo fuera de la vision de la nifia con el fin de generarle un

ambiente de confianza y tranquilidad.

Narr6 que al examen fisico encontré “en el &rea de la vagina una laceracion

lineal, la cual estaba eritematosa, quiero decir roja, congestiva, la cual se

19 Sesidn de juicio oral del 6 de diciembre de 2022. Minuto: 22.34
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encontraba ubicada en el introito vaginal ubicando a la esfera horaria estaba a
las 3 de las manecillas del reloj” y en sus conclusiones plasmo que la menor
tenia “un himen anular integro no elastico el cual indicaba que la valorada no
habia sido desflorada” y “una laceracion lineal eritematosa la cual estaba
congestiva”, lo que es un signo reciente de una lesion en el introito vaginal
ubicada a las 3 de las manecillas del reloj, en ese sentido sugirié acompafiamiento

psicolégico y medidas de proteccion.

Refirid que existid coincidencia entre la anamnesis y los hallazgos clinicos
encontrados, ya que la menor manifestdé unos actos de tocamientos en el area
vaginal y explico que la laceracion en esa area se produjo con un mecanismo
“escoriativo” es decir, que hubo contacto entre un objeto manos o ufias con
bordes filosos y que ésta “le podia producir ardor porque estaba cerca al

orificio por donde se hace miccién”.

En el interrogatorio cruzado® aclaré que “la lesion rojiza también puede verse

como cuando uno esta quemado”.

6.14 Sin lugar a dudas, ese hallazgo advertido por la experta en medicina legal
guarda coherencia con el relato de la menor y en ese sentido, es claro que
corrobora lo dicho por la victima en las versiones ofrecidas durante esta
actuacion. No obstante, el juez de primera instancia dijo que la conclusion
ofrecida por esta testigo no era suficiente para soportar un fallo adverso a los
intereses del acusado porque, para llegar a ella, se baso en el relato de la nifia, el

cual en su sentir, fue inverosimil y hasta fantasioso.

Asi entonces para justificar esa lesion eritematosa, congestiva y roja encontrada
en la vagina de la pequefia de 5 afios, echd mano de otra causa probable y es que
ésta por su corta edad no sabia cuidar su zona intima, es decir, no se secaba luego
de ir al bafio y por esa razon “era frecuente encontrar ese tipo de quemaduras”,

circunstancia que encontré demostrada en primer lugar, porque en el hogar de la

20 [dem. Minuto: 45:09
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menor habia crema “Yodora” utilizada normalmente para este tipo de lesiones y
en segundo término, porque su progenitor refirié que este problema era frecuente

en su hija.

La Sala se aparta de tales conclusiones, pues de un lado fue la defensa quien
introdujo durante el contrainterrogatorio efectuado a la médica legista que este
tipo de hallazgo podia tener otro origen. Sin embargo, bastante clara fue la testigo
al referir que habia coherencia en el relato de la menor y lo que se encontro en el
examen fisico. Ademas, su progenitor no observo la lesion en la menor como
para asegurar que se trataba de una quemadura, lo que dijo este testigo fue que
cuando la madre le cont6 que Estiben la habia tocado éste le preguntd “;no fue
que la nifia se quemo?” 'y a renglon seguido indicO “porque la nifia muchas
veces se quema’”, incluso pretendio el profesional del derecho a través del
testimonio de Kelly Vanesa, madre de la menor, introducir esa causa al
preguntarle si la nifia ese dia habia entrado al bafio a lo que ésta respondié que

si, pero “de quemarse a como la nifia yo la vi ese dia, eso no es posible”.

Del mismo modo dijo la experta en medicina legal que dicha lesion “/e podia

Y
recordemos que la madre de la ofendida dijo haberse enterado de los hechos

2

producir ardor porque estaba cerca al orificio por donde se hace miccion

porque su hija al llegar a casa de manera insistente le indicO “mama me arde, me
arde mucho”, 10 que produjo que ésta la revisara y le preguntara “;por qué estas
asi”. En consecuencia, la hipotesis de que L.C.A., podria estar quemada lo que
explicaria el hallazgo, no fue acreditada en el proceso, solo una es compatible
con la version suministrada por la menor, y esta es aquella dirigida a que fue el
acusado y no otra persona quien manipulé su vagina tal y como ella misma lo

refirio.

Finalmente, el a quo concluyd “que el médico dio cuenta que el hallazgo se
encontro en el himen, no obstante, dicha estructura se encontro integra “lo cual
indica que la evaluada no ha sido desflorada”; por tanto: “si la lesion
presentada por L.C.A fue producto del tocamiento que le hizo Omar Estiben,

debid introducir sus dedos por dentro de la vagina de la victima; sin embargo,
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no le hizo ningln dafio a su himen pese a su corta edad, ademas esta conclusion
médica desmiente la version de la victima por cuanto la misma en el testimonio
que rindi6 ante este despacho manifestd que el tocamiento se produjo por fuera
de su vagina”. Esta conclusion aparece equivocada. Lo que explico la perito en
medicina legal es que la lesion eritematosa, congestionada y roja estaba en el
area vaginal, por esa razon es claro que el himen de la menor estaba integro, de
ahi que el delito endilgado al acusado fuera el de actos sexuales con menor de
14 afios y no el de acceso, pues la nifia no hizo ninguna referencia, por minima
que fuera a que el procesado le introdujo algo en su vagina, la nifia en todo

momento indicé que Omar estiben “le habia tocado la vaginita”.

6.15 Al juicio fue llamada como testigo de la fiscalia Carol Viviana Cano
Rios?!, psicéloga investigadora del CAIVAS que recibio la entrevista a la menor
L.CA.

Tal como se anunciara atras, se esta ante una prueba de referencia inadmisible
respecto de lo que haya relatado la victima que concurri6 al juicio. Sobre lo que
de su version puede ser evaluado, dijo que se mostrd tranquila y espontanea en
responder lo que sabia y en negar lo que desconocia, esta afirmacion juega en
favor de la credibilidad de la victima, pues de estar reproduciendo un formato
inducido habria reflejado algin tipo de inseguridad o nerviosismo. Por el
contrario, de acuerdo con lo percibido por la investigadora se traté de una version

espontanea y sincera.

6.16 Claudia Marcela Guzman Ortiz?2, psicdloga del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar que presta sus servicios en el CAIVAS de la fiscalia, donde
atiende nifios, nifias y adolescentes victima de delitos sexuales, respecto de la
atencion suministrada a L.C.A., recordd que se trato de una nifia de 5 afios que
no referenciaba bien si sabia o0 no el motivo de la atencién, pero si comunic6 que
identificaba bien las partes de su cuerpo y como se sentia cuando alguien la hacia

sentir incomoda y enseguida hizo una descripcion de los hechos.

2L Sesion de juicio oral del 6 de diciembre de 2022. Minuto: 05:58
22 |dem. Minuto: 56:38
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Posteriormente dijo haber observado:

“Una nifia nerviosa, inquieta, callada, retraida, se arafiaba, ocultaba la
mirada, tenia un comportamiento que si bien, en primer momento no hablo
del caso, el mero hecho de que habia personas desconocidas en su casa,
la intimidd bastante, pero si sabia el motivo por el cual ellos- psicologa y
otros-, estaban en el domicilio, inquieta, temerosa no queria hablar de
nada, con lo que le era agradable era espontanea, pero cuando se le
preguntaba quien le ayudaba con el cuidado e higiene del cuerpoy la zona
intima se mostraba callada y socializaba otros temas, se mostraba
insegura y con deseos de llorar cuando se hablaba de la intimidad.

Durante esa atencion la nifia no sefialé a ningun responsable del hecho .

Indicé que la menor fue remitida al programa Jugar para Sanar y que cuando

“ellos” la visitaron la nifia ya iba para la tercera atencion y se mostraba tranquila.

La defensa en el contrainterrogatorio®® impugno la credibilidad de esta testigo
porque en su informe, frente al examen mental indico “se percibe a L., dispuesta,
consciente, coherente al hablar, analitica, tiene capacidad de ser flexible y

corregir ideas, presenta potencial prdactico y comunicativo”.

Asi mismo en el acapite de valoracién sicologica consigno: “partiendo de la
atencion psicoldgica y familiar en la nifia L.C.A., ain no se identifica afectacion
emocional o psicologica por el caso denunciado “actos sexuales con menor de
14 anios”, sin embargo, el hecho de que la nifia niegue lo sucedido habla de sus
afectaciones en salud mental que se pueden presentar a lo largo, corto o
mediano plazo, motivo por el cual desde la ruta de asistencia técnica, el caso

fue remitido al programa “‘jugar para sanar”.

23 [dem. Minuto: 1:16:26
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También se cuestiond por parte de la defensa el contenido de la pagina 7 de su
informe donde se dijo “hace relativamente poco mi hija me expresa: mama lo
que te dije ese dia era mentira mia”, la mama expresa. “pienso que era la forma

de pedirnos que no estuviéramos mas en conflicto entre las familias”.

Por ultimo, la testigo dio lectura a la intervencion realizada por la trabajadora

social y en la que se consigno:

“Segun informa la progenitora la sefiora Kelly Vanessa, manifiesta que
no se observa en L., afectacion frente a lo sucedido con el tio paterno, toda
vez que, es una nifla alegre, extrovertida, juguetona, colaboradora,
obediente, buena estudiante, sociable, carifiosa, receptiva, se relaciona
adecuadamente con sus pares, se alimenta bien, es una nifia sana, pero
después de lo sucedido la nifia a los 15 o0 20 dias refirid “mi tio no me hizo
nada ya olvidé eso” y es algo preocupante para la familia, aun sabiendo

1

que la nifia todo se lo cuenta a sus padres.’

6.17 Frente a este testimonio la Sala resaltara que la visita de esta profesional se
realiz6 en el domicilio de la menor cuando ésta ya habia asistido a tres citas en
Jugar para Sanar, de ahi que la hubiese percibido tranquila, tal y como lo narr6

en el informe con el cual le fue impugnada su credibilidad.

Es cierto que durante su testimonio introdujo algunos elementos novedosos que
hasta este punto ninguno de los testigos habia referido, entre ellos que la nifia era
“nerviosa, inquieta, callada, retraida, se araiiaba y ocultaba la mirada”, no
obstante, de esta prueba no puede derivarse de manera categorica la inocencia
del acusado, pues a juicio de esta instancia el testimonio coherente y verosimil,
a través del cual L.C.A., sefialé de manera consistente que su tio Estiben le toco
su vagina, no alcanzan a quedar en entredicho en razon de la labor desplegada
por la psicologa Guzméan Ortiz, quien no explico el origen de aquella
contradiccion pues en su visita al hogar dijo no haber encontrado ninguna

afectacion psicologica en la menor y advirtio que “el hecho de que la nifia niegue
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lo sucedido habla de sus afectaciones en salud mental”, observacion que para

esta instancia, tiene una explicacion razonable ya expuesta atras.

6.17 Por ultimo, asistié Brid Solange Neira Hernandez?*, abogada defensora
de familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar quien presta sus

servicios en el CAIVAS de la fiscalia desde hace unos afios.

Con dicha testigo se supo que en este evento no se llevé a cabo el proceso de
restablecimiento de derechos porque verificd que el papa y la mama de la menor
eran garantes de los mismos, es decir que con relacion a la violencia sexual en el
medio familiar no habia vulneracion de sus derechos, ademas ya habia sido

remitida a Jugar para Sanar donde se inicio la atencidn psicoldgica especializada.

6.18 Esta declaracion guarda coherencia con lo manifestado por la psicologa en
el sentido de que la visita a la menor se produjo cuando ya habia sido remitida al
programa Jugar para Sanar. El hecho de que se indicara que no hubo necesidad
de acudir a la figura de restablecimiento de derechos porque la vulneracién de
éstos no ocurrio al interior de su hogar coincide con lo advertido en el proceso,
pues ésta provino de su familia externa, compuesta por su tio quien realiz6 sobre
su cuerpo los actos sexuales ya referidos y sus parientes quienes la excluyeron y

la tildaron de mentirosa.

6.19 Ahora bien, para el a quo las pruebas aportadas por la defensa fueron
creibles, pues en manera alguna se advirtio que favorecieran al procesado a pesar
de que, la gran mayoria de ellos eran sus familiares mas cercanos, condicion que
como lo ha indicado esta Sala, no los descalifica per se, pero si torna mas

exigente su valoracion. Esto fue lo que dijeron:

6.20 Diana Carolina Restrepo Ra?, cufiada del acusado y madre de tres nifias

de 15y 6 afos, residente en la carrera 42C No. 107D-26 interior 103, refirié que

24 Sesion de juicio oral del 6 de diciembre de 2022. Minuto: 2:48:55
25 Sesidn de juicio oral del 19 de enero de 2023. Minuto: 08:17
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su suegra Lucidia Aguiar, Omar Estiben, su hermana Deisy Yuliana, sus dos

hijos y el esposo de ésta viven en la misma direccién, pero en el apto 303.

Refirié que por vivir tan cerca sus hijas gemelas de 6 afios van a la casa de su
abuela Lucidia “desde que se levantan hasta que se acuestan”, porque juegan
con sus primos. Frente a la menor L.C.A., dijo que también era prima de sus hijas

y actualmente tiene 6 afos.

Frente a los hechos narr6 que el 27 de diciembre de 2021, como era costumbre,
sus hijas estuvieron en la casa de su abuela desde las 9:00 de la mafana, ella
constantemente “subia y les daba vueltica porque estaban en la sala” 'y se

quedaba entre 5y 10 minutos, alli permanecieron hasta las 7:00 de la noche.

Recordd que ese dia la hermana de Omar Estiben bajo y le pregunto si las nifias
le habian manifestado algo raro porque la mama de L., estaba diciendo que
Estiben la habia manoseado, fue asi como momentos después dicha sefiora la
Ilamé y le pregunt6 que “si sus hijas estaban rojitas porque a la suya Omar la
estaba tocando, que dijera que a M.A., le habia ocurrido lo mismo, que estaba

quemada”, pero ella le manifestd que no se iba a prestar para eso.

Adujo haber indagado a sus hijas sobre dicho tema y contestaron que era mentira,
que no habian entrado a la pieza de Omar porque siempre estuvieron jugando en
la sala, tal y como ella lo observé cada vez que les daba “vuelta”. Que en esa
fecha en el inmueble estaban los abuelos de L., su tia, los nifios y Omar Estiben

aquien no vio “porque le dio un ataque de epilepsia y se encontraba acostado ”.

6.21 Deisy Yuliana Aguiar Mora?®, hermana del acusado, quien vive en la
misma residencia junto con su madre Lucidia Aguiar, su esposo e hijos de9y 4
aflos y Omar Estiben de 21 afios que “no hace nada porque sufre de ataques de

epilepsia”.

26 Sesidn de juicio oral del 19 de enero de 2023. Minuto: 34:46
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Sefial6 que el 27 de diciembre del 2021 se encontraba en su casa en compariia de
Omar, su padrastro, su mama y sus dos hijos y que siendo las 9.00 de la mafiana
aproximadamente llegaron sus sobrinas, las gemelas M.A., y M.P., y que mas
tarde lleg6 su sobrina L.C.A, quien permanecié alli hasta las 5:00 o 5:30 de la
tarde. Adujo que “todo ese dia los cinco nifios estuvieron jugando en la sala” y
que, como a las 5:30 lleg6 su hermano el papa por L., y ella se puso a llorar

diciendo que se queria quedar jugando.

Recordd que pasada una hora mas o menos su hermano llamé a su mamé a
preguntarle qué habia pasado porque la nifia estaba muy rojita en las partes
intimas y decia que Omar la habia tocado, por lo que ella le contestd que la nifia
“entro a hacer chichi’y siguid jugando, ademas, todos le indicaron que eso eran
mentiras “porque a Omar le dieron crisis de epilepsia ese dia y estuvo acostado
en su pieza porque quedd muy mal ”’; se enterd que posteriormente la nifia le dijo
al papa que no habia sido eso, sino que entrd al bafio, no se secd y por eso le

estaba picando la “vaginita”.

Sefialo que a las gemelas les preguntaron si Omar las habia tocado y
respondieron que él nunca se pard de la cama y que eso fue mentira porque L.,

“es una chismosa”.

A la fiscalia en el contrainterrogatorio?’ le dijo que los nifios “siempre estuvieron
jugando en la sala y el balcon ” y entraron a una pieza “cuando Luciana se paré
en la de Estiben y le tiré una chancla”. Sefial6 que mientras los nifios jugaban
ella estaba en la sala con el celular, su mama haciendo algo en la cocina y su
padrastro en la habitacion de su mama4, “todo el tiempo tuvieron cuidado con los

nifios” y que L., “entré dos o tres veces a hacer chichi”.

Enseguida describi6 su casa, la cual es “pequeria todo esta junto ”, que la cocina,
el bafio y la sala que quedan en una misma zona, por esa razon si las nifias tenian

que ir no las perdian de vista, el balcon, la alcoba de su mamay la de su hermano

27 [dem. Minuto: 45:41

Péagina 42 de 51



Tribunal Superior de Medellin
Sala Decimosegunda de Decision Penal
Radicado: 050016000206 2021-80518
Omar Estiben Aguiar Mora

Omar, que es la segunda esta diagonal al bafio y que su habitacion queda en el

segundo piso.

6.22 Gonzalo de JesUs Cardenas Pelaez?, es el padrastro de Omar Estiben,
padre de Oscar Dario y abuelo de la menor L.C.A., residente en el barrio Popular
1, pero en diferente direccion a la que habitan su compafiera Lucidia Aguiar y

Omar Estiben, entre otros.

Dijo conocer al acusado desde pequefio y calificd su relacion con él como
“pésima’” 'y agregd: “de hecho, estuve hablando con Kelly la madre de mi nieta

L.C.Ay a ninguno de los dos nos cae bien”.

Recordd que “el 27 de diciembre del 2021 entre 2:00 y 2:30 de la tarde fue a
almorzar a la casa de Lucidia, cuando llegd encontré a las nifias jugando en la
sala, a L., su nieta 'y a las dos gemelitas nietas de Lucidia, alli también estaba
ella, su hija Deisy Yuliana Aguiar, los otros nietos y Omar Estiben. Los nifios
estaban jugando en la sala, Omar estaba acostado, la mama me dijo que le

habian dado varias crisis”.

Refirié haber sido citado para atestiguar en favor de Omar porque para él “es
inocente de los cargos que lo acusan” pues si él hubiese visto a Omar Estiben
tocando a su nieta “no se lo permitiria, ;quién va a permitir eso? Nunca, lo

hubiera atacado en ese mismo momento, le hubiera tirado”.

Describi6 la casa de su compariera asi: “uno entray esté la cocinay la salay el
bafio y dos piezas y en el 4° piso, porque ellos viven en el 3°, hay una habitacion
v estd la hija”. Insistié en que mientras él estuvo en la casa de Lucidia Omar

estuvo acostado todo el tiempo y las nifias no interactuaron con él.

28 Sesion de juicio oral del 19 de enero de 2023. Minuto: 1:15:58
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En el examen cruzado® dijo que permanecid en la casa de Lucidia de 2:30 a 5:00
mas 0 menos'y que se la “pasd ” en la habitacion de ella, que las nifias estuvieron
jugando entre la sala 'y el balconcito y que las podia observar desde esa habitacion

porque la casa es pequefia no estuvo viendo television porque fue a almorzar.

Dijo que a Omar Estiben le dan ataques epilépticos y “queda muy mal porque
esos ataques son muy fuertes, el muchacho queda jodido, queda en la cama”,

pero no lo llevaron al médico.

A la delegada del Ministerio Publico le dijo que L., “fue el bafio mientras él

estuvo una vez, las otras no”.

6.23 Por Ultimo asistié Lucidia Aguiar Mora®’, madre del acusado Omar

Estiben y refirio:

“El 27 de diciembre del 2021 yo estaba ahi en la casa y mi hijo ese dia
estaba muy enfermo y estaba en la pieza muy enfermo, dormido, también
estaba mi hija Deisy Yuliana, los dos nietecitos, subieron las gemelitas y
L., cuando me la trajo mi hijo. Las gemelitas subieron desde el primer piso
porque ellas viven en el tercer piso, son hijas del otro hijo mio M.P., y
M.A., de 6 afios, subieron a las 9:00, esas nifias son felices all&, todos los
dias suben a las 9:00, 8:00, all4 desayunan, almuerzan y hasta amanecen

alla”.

Agrego que ese dia Oscar Dario su otro hijo le llevo la nifia porque iba para el
centro con la esposa, no recordd la hora, pero sabe que fue temprano “como a
medio dia” y la recogié como a las 5:00 o 5:30 incluso la nifia “no se queria ir,

se fue llorando porque se queria quedar en mi casa”.

29 [dem. Minuto: 1:28:54

30 Sesion de juicio oral del 19 de enero de 2023. Minuto: 2:02:24
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Explico que L.C.A., estuvo jugando con sus otras nietas en la sala y en la cocina
“porgue eso es muy pequefiito ahi y todo queda ahi juntico”; jugaron con

mufequitas y vajillas, y la primera en irse fue Luciana.

En este punto la defensa le pregunto:

“¢sEn algn momento Luciana se separo de los nifios? Testigo: no nunca,
todo el tiempo eran junticas. Tuvo contacto todo el dia con ellas.
Defensor: ¢qué estuvo haciendo su hijo Omar? Testigo: como le dije
dormido porque a él le dan ataques de epilepsia y queda con dolor de
cabeza, dolor en el cuerpo, él queda muy mal, él duerme todo el dia.
Defensor: ¢hubo alguna interaccion entre las nifias y Omar? Testigo: no,
inclusive L., se par0 en la puerta de la pieza y le avent6 una chancla que
para despertarlo y yo la llamé y le dije que dejara al tio quieto que esta

enfermo y ya eso fue todo, ellas siguieron jugando y no pasé nada de raro.

Defensor: ¢usted sabe por qué esta en este juicio? T: si, por el problema
en el que metieron al hijo mio. D: ¢ese dia 27 de diciembre sucedio6 algun
problema, como usted lo llama entre las nifias y su hijo? T: no, para nada,
inclusive él estaba dormido no supo quién habia o quién no habia, porque
estaba dormido, él no supo si ahi estaban las gemelas, L., él estaba era
dormido. D: ¢en algin momento L., fue al bafio? T: si fue dos veces, en
una ocasion hizo popo y yo fui y la organicé la segunda hizo chichi y ella
sola se organizd. D: usted la vio cuando fue a hacer chichi, como usted
dice, ¢qué hizo ella? T: si claro, ella cerr6 la cortina, pero como yo habia
lavado el bafio dejé la cortina abierta para que el bafio se secara, ella la
cerrOy se entré al ratico salid, usted sabe que los nifios desesperaitos (sic)
por jugar orinan, puede haber papel y ellos ni lo cogen, ella sali6 a jugar
y ya. Ella no se limpi6 porque yo habia vaciado la papeleray cuando entré
estaba limpia, ahi no habia papel, rollo si habia, pero ella no lo cogid, no

se limpio”.

Enseguida el defensor le puso de presente un album fotografico de su residencia,

ella reconocid y describid cada espacio y sefiald el lugar en el que las nifias
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jugaron mientras que “Omar estaba acostado en la pieza de él durmiendo”,
advirtié que las cortinas de la habitacion ese dia estaban recogidas porque
“cuando Omar esta enfermo ” ella las recoge “porque él queda como sonsoy a
veces se para de la cama y se cae”, entonces le dejé la cortina recogida para
mirarloy “en ningin momento de ese 27 de diciembre Omar se paro6 de lacama”
y que en total le dieron “ataques” entre 7:00 y 8:30 de la mafana,

aproximadamente tres.

Durante el contrainterrogatorio® explicd que ella es quien le suministra el
medicamento a su hijo “&cido valproico”y que, cuando estos ataques epilépticos

le dan, él “no come, no hace nada, no se levanta de la cama”.

6.24 Pues bien, para la Sala los anteriores testimonios no son creibles. Estas las
razones: (i) Cada uno de los deponentes hace parte del nucleo familiar del
acusado, condicion que, si bien no los hace mentirosos per se, si exige un juicio
de valor maés riguroso; (ii) todos hicieron un relato meticuloso, con
circunstancias casi absolutamente uniformes, con clara apariencia de haber sido
preconcebido con el claro fin de hacer imposibles los sefialamientos de menor
hacia su consanguineo. Esta caracteristica resta credibilidad a sus dichos, pues
no se explica el Tribunal como es que unos nifios entre 5 y 6 afios permanecieron
durante casi cuatro horas jugando en la sala de su casa, sin moverse para ningun
otro espacio y bajo la mirada de todos los adultos que los acompafiaban como si
se hubiesen quedado petrificados en un mismo lugar, con esa afirmacion
buscaban hacer imposible el desplazamiento de L.C.A., hacia la habitacion en
que Omar Estiben realizo los actos de connotacion sexual en el cuerpo de la
pequefia; (iii) indicaron que el acusado permanecié acostado sin saber incluso
quién o0 quiénes estaban en su casa porque tuvo crisis epilépticas, ello con el fin
de sostener que entre el acusado y la nifia no hubo interaccion; (iv) asi mismo y
con la unica finalidad de justificar los hallazgos evidenciados por la médica
perito en los genitales de L.C.A., afirmaron al unisono que esta menor y no los

demas nifios, de quienes supuestamente también estaban pendientes ya que los

31 [dem. Minuto: 2:18:31
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habian estado observando todo el tiempo mientras jugaban en la sala, ingreso al

bafio a hacer “chichi”, unos dijeron que una vez, otros, dos veces.

No obstante, es precisamente esa meticulosidad acabada de destacar, la que,
en contraste con la espontaneidad del relato de una nifia de seis afios, lleva a
esta Sala a considerar que los anteriores relatos no son dignos de credibilidad.
Se equivoc el fallador al afirmar de manera contundente que estos testigos
tuvieron “contacto y visualizacion permanente de la nifia”, pues, aunque asi
lo dijeron en el juicio, lo cierto es que en su relato trajeron a colacion algunas
circunstancias que contradicen tal afirmacion, tal es el caso de Diana Carolina
Restrepo, quien sefiald no haber permanecido todo el dia en la residencia de
su suegra sino que “constantemente subiay les daba vueltica porgue estaban
en la sala” y se quedaba entre 5y 10 minutos, Deisy Yuliana Aguiar refirio
por ejemplo, que mientras los nifios jugaban ella estaba en la sala “con el
celular”, Lucidia Aguiar, quien dijo haber tenido contacto con los menores
sin interrupcién, al momento de referir que L., entr6 al bafio explicd que se
dio cuenta porque lo habia lavado, pero ademas su hija Deisy Yuliana la ubico
en la cocina “haciendo algo” 'y qué decir, de Gonzalo de Jesus, abuelo de la
menor quien solo fue a almorzar, pero fijé su mirada durante ese lapso, mas
de tres horas solo en la pequefia L.C.A., de quien afirmo fue la Unica en ir al

bafio.

Resultd bastante claro que a través de sus testigos la defensa tratd de sostener la
tesis de que los hallazgos en la vagina de la menor L.C.A., se presentaron por
otra causay es que ésta se quemo, pues fue al bafio en varias ocasiones y no hizo
un uso adecuado del papel higiénico, empero, como se dijo estos relatos no son
creibles, pues quedo en evidencia el afan de todos ellos en proteger y favorecer
al acusado, de ahi que como se dijera en el acapite respectivo, la Unica
explicacion posible es aquella que guarda correlacion con el testimonio de la
menor y es que Omar Estiben realizé tocamientos en su vagina lo que le produjo

esa lesion eritematosa en aquella area de su cuerpo.
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6.25 Asi las cosas, al estudiar los reparos de la representacion de victimas como
apelante, contrario a evidenciarse una duda respecto de la materialidad de la
conducta y la responsabilidad del procesado la Sala concluye, mas alla de toda
duda, que el procesado Omar Estiben Aguiar Mora si realiz6 sobre la victima
L.C.A. tocamientos en su vagina, motivo por el cual resulta necesario revocar en
su integridad la decision adoptada, para en su lugar emitir una sentencia

condenatoria por el delito de actos sexuales con menor de 14 afios agravado.

Punibilidad

6.26 Acogiendo la linea Jurisprudencial de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia®?, en tema de la improcedencia de la realizacion de la
audiencia del Art. 447 del C. de P.P, en sede de segunda instancia se procedera

a determinar la pena de la siguiente manera:

El art. 209 del Codigo Penal refiere: “El que realizare actos sexuales diversos
del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, 0
la induzca a practicas sexuales, incurrira en prision de nueve (9) a trece (13)

anos’.

Esta conducta le fue endilgada al procesado bajo las circunstancias de agravacion

punitiva descritas en el art. 211 numeral 5° ibidem que sefala:

“Las penas para los delitos descritos en los articulos anteriores, se

aumentaran de una tercera parte a la mitad, cuando:

32 “E] criterio plasmado no varfa ain en el evento de que en segunda instancia se revoque una
sentencia absolutoria y en su lugar se condene al procesado “En efecto, la audiencia del articulo 447
de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 100 de la Ley 1395 de 2010, denominada
individualizacion de pena y sentencia, s6lo esta prevista para la primera instancia, como quiera que
es una actuacion subsiguiente al anuncio del sentido del fallo una vez finalizada la vista de juicio
oral, en la medida que este sea de caracter condenatorio, segln se colige del articulo atrds mencionado
y del 446 ejusdem.“En segunda instancia no hay juicio oral, tampoco anuncio del sentido del fallo,
luego por consiguiente menos la audiencia referida, de ahi que el ad quem decidira lo concerniente
con la pena y mecanismos de sustitucion de acuerdo con la informacién que le aporte el proceso,
I6gicamente basandose en los criterios que consagra el articulo 61 del Cddigo Penal para
individualizar la sancién”. (Sentencia del 14 de agosto de 2012, adoptada en el Radicado 38467)
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(...)

La conducta se realizare sobre pariente hasta cuarto grado de
consanguinidad, cuarto de afinidad o primero civil, sobre conyuge o
comparfiera o compafiero permanente, o contra cualquier persona que de
manera permanente se hallare integrada a la unidad doméstica, o
aprovechando la confianza depositada por la victima en el autor o en
alguno o algunos de los participes. Para los efectos previstos en este
articulo, la afinidad sera derivada de cualquier forma de matrimonio o de

union libre.

En este evento quedd demostrada la ilicitud de los actos que Omar Estiben
Aguiar Mora en calidad de tio de la menor L.C.A., realiz6 en contra de su libertad
e integridad sexual, de ahi que la pena a imponer va de 144 a 234 meses de
prision. Dividido en cuartos el espacio entre minimo y méaximo quedara asi:
primer cuarto: de 144 a 166.5 meses de prision, segundo cuarto: de 166.5 a 189
meses de prision, tercer cuarto: de 189 a 211.5 y ultimo cuarto: de 211.5 a 234

meses de prision.

En el sub judice el Tribunal optara por la imposicion de la pena mencionada en
su monto minimo, al considerar que la conducta desplegada no va més alla de la
gravedad que estd inmersa en la descripcion legal. Asi, se impondra una pena de
prision de ciento cuarenta y cuatro (144) meses o lo que es igual doce (12) afios
de prisién e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por

igual lapso.

Subrogados penales

6.27 Al no cumplirse los presupuestos objetivos de que tratan los arts. 38 y 63
del Cddigo Penal y, ademaés, considerando la prohibicion del art. 199 de la Ley
1098, no se concedera la suspension condicional de la ejecucion de la pena como

tampoco la prision domiciliaria.
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En firme esta decision se librara orden de captura con el objeto de hacer efectiva
la pena de prision que se impone y se expediran los oficios respectivos conforme
lo establece el art. 166 de la Ley 906 de 2004. Igualmente se remitira la actuacion
pertinente a los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad para lo

de su competencia.

Finalmente, la Sala advierte que, de conformidad con el acto legislativo 01 de
2018 y en aplicacion al auto del 3 de abril de 2019, proferido por la Corte
Suprema de Justicia, ante la primera condena proferida en segunda instancia,
procede la impugnacion especial en garantia del principio de doble conformidad,
para el procesado y/o su defensor, mientras que las demas partes e intervinientes
tienen la posibilidad de interponer recurso de casacion. Ambos recursos podran

interponerse en los términos establecidos en el art. 183 de la Ley 906 de 2004.

En virtud de lo expuesto, La Sala de Decimosegunda de Decision Penal del
Tribunal Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley REVOCA el fallo proferido el 8 de marzo
de 2023, por el Juzgado 13 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento

de Medellin, para en su lugar:

PRIMERO: CONDENAR a OMAR ESTIBEN AGUIAR MORA, de
condiciones civiles y personales conocidas en la actuacion, a la pena principal
de ciento cuarenta y cuatro (144) meses o lo que es igual doce (12) afios de
prision, al hallarlo penalmente responsable, en calidad de autor, del delito de
actos sexuales con menor de 14 afios agravado, previsto en los art. 209 y 2011

numeral 5° del C. P, en perjuicio de su sobrina la menor L.C.A.
SEGUNDO: IMPONER al condenado la pena accesoria de inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso igual al de la pena

privativa de la libertad.

TERCERO: Se niegaa OMAR ESTIBEN AGUIAR MORA la suspension de

la ejecucion de la pena prevista en el art. 63 del C.P. y la prision domiciliaria, a
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voces del art. 38B del C.P. En consecuencia, debera purgar la pena impuesta en
el centro de reclusion que para el efecto le asigne la Direccion del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC. Una vez en firme, librese la

correspondiente orden de captura.

Por tratarse de primera condena y a fin de garantizar el principio de doble
conformidad, esta providencia queda notificada en estrados y contra la misma
solo proceden, la impugnacion especial por parte del sentenciado y/o su
defensor, y el recurso de casacion respecto de las demas partes e
intervinientes, los que habran de ser interpuestos y sustentados en los

términos de ley. Una vez ejecutoriada, regrese la carpeta al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

GABRIEL FERNANDO ROLDAN RESTREPO
MAGISTRADO

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
MAGISTRADO

Firmado Por:

Luis Enrique Restrepo Méndez
Magistrado
Sala Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gabriel Fernando Roldan Restrepo
Magistrado
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