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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
Sala Novena de Decisiéon Penal

Medellin, treinta de septiembre de dos mil

veinticuatro.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 25 Penal del Circuito de Medellin, el 4 de diciembre de
2023, mediante la cual condend al sefior Wilfer de Jesus Gaviria
Herrera como autor del delito de Acto sexual con menor de 14 afios

en concurso homogéneo.
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HECHOS Y ACTUACION PROCESAL.:

La Fiscalia acus6 al serior Wilfer de Jesus Gaviria

Herrera por los siguientes hechos juridicamente relevantes:

“En el municipio de Medellin, sector Santa Cecilia
Barrio Manrique, en una Tienda que llevaba el nombre "La
Esquina" de propiedad del sefior WILFER DE JESUS
GAVIRIA HERRERA, desde que la menor S.H.G (--) tenia
siete afnos, es decir desde el aiio 2008 y hasta finales del afio
2016 que tenia 15 afos, el sefior WILFER DE JESUS
GAVIRIA HERRERA realizo diversos actos con contenido
erotico sexual a la menor tocandole sus partes intimas, senos
y vagina, inicialmente con las manos y posteriormente
haciéndole rozamientos de su pene en las caderas de la
menor, le ponia a que le realizard sexo oral, le mostraba su
pene para que se lo tacara y a cambio le daba dinero, la suma
de quinientos pesos para que se dejara tocar y pudiera jugara
maquinitas en su establecimiento comercial. Hechos que
ocurrieron en multiples ocasiones siendo la Ultima vez el 3 de
jJunio de 2016 (sic).

El 24 de noviembre de 2021, se realizaron las
audiencias preliminares ante el Juzgado 39 Penal Municipal de
Medellin, en las que se legalizO el procedimiento de captura
realizado en contra de Wilfer de Jesus Gaviria Herrera, se le
formulé imputacion por los hechos antes resefados, salvo lo
relacionado con el sexo oral, y con la claridad de que los
tocamientos ocurrieron cuando la victima tenia entre 7 y 14 afos.
calificando la conducta como Acto sexual con menor de 14 afios,
tipificada en el articulo 209 del Coddigo Penal, en concurso
homogéneo, cargo al cual no se allané. Ademas, se le impuso
medida de aseguramiento de detencion preventiva en

establecimiento carcelario.

La Fiscalia presentd escrito de acusacion,

correspondiendo el conocimiento de la actuacién al Juzgado 25
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Penal del Circuito de Medellin, oficina judicial que procedié a fijar

fecha para la audiencia de formulacién de acusacion.

El 30 de marzo de 2022, la Fiscalia formulé acusacion
en contra de Wilfer de JesUs Gaviria Herrera por el delito de Acto
sexual con menor de 14 afios con base en el articulo 209, agravado
por el numeral 2 del articulo 211 del Codigo Penal, pero sin explicar

las razones facticas de esto, en concurso homogéneo.

Los dias 16 de mayo y 15 de junio del mismo afio, se

realiz6 la audiencia preparatoria.

El 19 de julio siguiente, se inicio el juicio oral, el cual
se llevo a cabo en 8 sesiones mas, culminando el 15 de agosto de
2023. En la misma fecha, se anuncio el sentido de fallo de caréacter

condenatorio.

El 1° de septiembre de 2023, se realiz6 la audiencia
consagrada en el articulo 447 del Cédigo de Procedimiento Penal,
y el 4 de diciembre posterior, se dio lectura a la sentencia, que fue

objeto de apelacion por parte del defensor del acusado.

LA PROVIDENCIA RECURRIDA:

El Juez de primer grado estimé6 acreditada la
responsabilidad penal del sefior Wilfer de JesUs Gaviria Herrera en
el delito de Acto sexual con menor de 14 afos, consagrado en el

articulo 209 del Codigo Penal, en concurso homogéneo.

Adujo que con la declaracién de la victima, que juzgd
como creible y coherente, se acreditdé que durante los afios 2008 a
2016, es decir, entre sus 7 y 14 anos de edad, en la tienda “La

Esquina”, el procesado, quien la atendia, le realizé un sinnimero de
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tocamientos de caracter erotico sexual en sus partes intimas
mientras que ella desarrolld6 dependencia a las maquinas
tragamonedas que habiaa alli, y para las cuales Wilfer de Jesus

Gaviria Herrera le daba dinero.

Encontr6 explicado el hecho de que la victima
mantuviera el contacto con su agresor durante tanto tiempo y la
tardanza en reconocer que los actos que ejecutaba en la referida
dependencia no estaban bien, para denunciarlos, el
desconocimiento que tenia sobre educacion sexual y el descuido de

sus padres.

Consideré que los dichos de la menor encuentran
corroboracion en el testimonio de sus padres y vecinos, con
quienes, especificamente, se probd la oportunidad que tuvo el

justiciable para ejecutar los tocamientos.

Por dultimo, afirmd que la tesis de la defensa
concerniente a que los tenderos tenia un acuerdo para no dar
monedas a los nifios, no desacredita la posibilidad que tenia el
justiciable para cometer los hechos, como tampoco lo hace haber
probado la distribucién de la locacion ni la afluencia constante de
publico, pues el acusado no requeria de mucho tiempo ni de total
privacidad para realizar los tocamientos atribuidos, Unicamente la

oportunidad de unos minutos, que, se demostro, si los tenia.

LA IMPUGNACION:

Por considerar que no se demostré mas alla de toda
duda razonable la responsabilidad penal del sefior Wilfer de Jesus
Gaviria Herrera en los hechos atribuidos, la Defensa pidi6 revocar

la decision de primer grado y absolverlo. En sintesis, sostuvo que:
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i) La Unica testigo directa de los hechos es la
victima, quien en su declaraciéon fue ambigua y contradictoria,
y que, comparada con las demas pruebas, no es creible, y

tampoco encuentra corroboracion.

i) Solo se cuenta con prueba de referencia para
deducir demostrada la responsabilidad de su prohijado, lo que
de por si hace imposible condenarlo, pero, ademas, la
entrevista que rindio la victima cuando era menor, no debia
ser valorada porque no se incorporé conforme con lo
preceptuado en el articulo 438 del Cdédigo de Procedimiento

Penal.

lii) La tienda fue descrita como pequeia y de mucha
concurrencia de publico, lo que hace imposible que los hechos

hubieran ocurrido.

Iv) Es extrailo que si los actos ocurrieron durante 8
afos, la tienda es un lugar concurrido y expuesto a la vista
publica, y los padres afirmaron que, por la adiccion desmedida
gue tenia su hija a los juegos de maquinas, siempre iban por
ella a pegarle y sacarla del lugar, nadie hubiera presenciado
nunca un hecho como los que han sido materia de

investigacion.

v) Se altero el contenido de las pruebas, pues con
ellas no se logro probar la comision de los actos sexuales

acusados.

vi) Se revirtio la carga procesal, pues se adujo
que la prueba de descargos no demostré la inocencia del
procesado, circunstancia que transgrede el principio in dubio

pro reo.
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CONSIDERACIONES:

Le asiste competencia a esta Sala de Decisién para
abordar el tema sometido a su consideracién, atendiendo a lo
normado en el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, que la
faculta para conocer de los recursos de apelacién contra las
decisiones que en primera instancia profieran los Jueces Penales

del Circuito.

De acuerdo con la apelaciéon, se examinara si con las
pruebas incorporadas no se logro acreditar, mas alla de toda duda
razonable, la responsabilidad penal del sefior Wilfer de Jesus
Gaviria Herrera en el delito de Acto sexual con menor de 14 afos
en concurso homogéneo, y como, valoradas las pruebas, no queda
duda de que S.H.G. seiala como su agresor sexual a quien es el
hoy procesado, aspecto que tampoco fue impugnado, no se
ahondara en ese asunto; por ende, la Sala unicamente se ocupara
de determinar si se probd o no la ocurrencia de los hechos que le

fueron atribuidos.

Comenzo la defensa por alegar que el relato de la
victima, como unico testigo directo de los hechos, es ambiguo,
contradictorio y poco creible si se valora en conjunto con las demas
pruebas, las cuales, adujo, tampoco lo corroboran, y dado que, de
considerarse cierto lo alegado, procederia la absolucién del

procesado, se iniciara por examinar el testimonio de S.H.G.:

La menor narrd6 que desde cuando tenia 7 afos vy
hasta los 14, Wilfer de Jesus Gaviria Herrera, quien atendia la
tienda “La Esquina” -que quedaba a una cuadra de su casa-, le
realizo tocamientos en sus senos y vagina. Explico que esto sucedia
cuando iba a ese lugar a jugar en las maquinas de monedas, a las

cuales desarroll6 adiccion, siendo este el motivo que aprovechaba
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el procesado para darle monedas —de 500 o 1.000 pesos—, e incluso
“mecato o yogures”, a cambio de que se dejara tocar sus senos y
vagina, pues, en principio, acudia al lugar con el dinero que sus
padres le daban para el colegio, y una vez se le acababa, él hacia
los ofrecimientos para abusar de ella, lo que sucedid incontables

veces.

Precis6 que ella estudiaba de 6 am a 12 pm, llegaba
del colegio, descansaba y se iba para la tienda a jugar, o también
acudia en las mafianas cuando no estudiaba (los fines de semana
0 Si no asistia a clase), y permanecia una o dos horas en el
establecimiento: lo que durara él haciendo lo que hacia y ella

jugando maquinas.

Detalld que la tienda tenia dos entradas, ella
ingresaba por la principal -a la que llegaba desde su casa-, al lado
derecho estaban las maquinas, y al otro lado habia otras maquinas.
Tenia una nevera donde se metia la leche y habia una puerta donde
él tenia la plata, a donde le decia que se arrimara, la tocaba y le
daba monedas, siendo detras de dicha nevera donde le realizaba

los tocamientos.

En ocasiones, él estaba sentado, ella entraba y él
tenia mas facilidad de tocarla, explicando que en la nevera habia
una “cosita donde uno también pone las cosas (...) como una
mesita”, por la cual él miraba la gente que venia. En otros
momentos, €l se paraba en la vitrina donde estaba la leche, veia
gue no viniera nadie y le tocaba sus partes intimas, especificando
gue él se paraba, metia la mano por debajo de su ropa interior y
tocaba sus partes intimas y, mientras tanto, estaba pendiente de

gue no llegara nadie.
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Normalmente ella iba en shorts (concretamente los
fines de semana, que no estudiaba), o con la sudadera del uniforme
(cuando salia del colegio pues llegaba a la casa, descargaba las
cosas y salia a jugar en las maquinas), debajo de la cual él metia la
mano -especificando que con los shorts lo hacia por donde estaba
el botdn- y tocaba su vagina, o también la introducia bajo su camisa

para palpar sus senos.

Algunas veces, Wilfer le hacia bajar el short hasta las
rodillas para tocarla con mas facilidad, o también sacaba su
miembro viril y le decia que lo chupara o lo tocara, con el cual, en
ocasiones, la lleg6 a tocar por detras, precisando, al respecto, que
€l se ponia una camisa y un pantalon que desabrochaba para sacar

el pene de su ropa interior.

Cuando llegaba la mujer del procesado, él se
asustabay le decia que se fuera, y si llegaba una persona, un cliente

0 sus hijos, él dejaba de hacer lo que le hacia.

Expuso que él le decia que no le contara a nadie, que
eso tenia que ser un secreto porque a él lo metian a la carcel y no
iba a poder seguir dandole monedas para jugar, o también que le
podian hacer algo a sus papas, considerando que la esquina era tan

cerca de donde esta la gente mala del barrio.

También le llegé a ofrecer $100.000 si se acostaba
con él, a lo cual ella le respondié que por qué no le decia eso a la

hija de él, que tenia su misma edad.

Como ella ya no queria que él la siguiera abusando -
cuando empez0 a entender que lo que le hacia no estaba bien-, él
la encalambré con un tdbano en el pie, lo que le generé un morado,

de lo cual, afirmd, la Fiscalia tiene registro porque le tomaron fotos.
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Dejo de ir a la tienda, y dias después, cuando tenia 14
afos, no aguanté mas porgue se sentia muy acorralada, y le conto
a la mam4, pues, aunque esperé mucho por miedo, ella siempre le
decia que si eso le llegaba a pasar, le contara, por lo que decidio

hacerlo, especificando que esto ocurrio en el afio 2016.

Su madre le conto6 a su padre y los dos la llevaron a la
Clinica Leon Xlll, donde le comenzaron a realizar examenes. Dias
después, se puso a pensar en todo lo que iba a pasar con la Fiscalia,
se empezo a cortar y también se intento suicidar con unas pastillas
gue le recetaron a su hermano para el dolor -quien dias antes habia
tenido un accidente-, pues no queria vivir mas, se sentia aburrida y

presionada, luego de lo cual recibié atencion psicologica.

Sobre el Ultimo aspecto, reiteré que aproximadamente
a los 14 afos, se empezo6 a dar cuenta de que lo que le hacia Wilfer
no estaba bien, y que esa situacion la hacia sentir triste, asustada y
depresiva, les cogido miedo a los hombres, cambié su orientacion

sexual y se intent6 quitar la vida por eso.

Después de contarle a sus padres, cuando iba para el
colegio, una persona en una moto se le acercé y la amenazé

diciéndole que si contaba algo, ese afio no comia natilla.

La Sala encuentra creible la declaracion de la victima
como, en tanto se trata de un relato que en todo momento fue claro,
coherente y preciso en todo lo descrito, ademas, pormenorizando

los detalles que se le pedian, sin dubitacion alguna.

En lo Unico que pudo advertirse una inconsistencia en
su discurso, fue cuando respondié a la Fiscalia, iniciando su

declaracion en juicio, que los tocamientos habian ocurrido por



Radicado: 050016000207201600547
Procesado: Wilfer de Jesus Gaviria Herrera
Delito: Actos sexuales con menor de 14 afos

encima de la ropa, pero posteriormente manifesté que habian sido
por debajo; sin embargo, posteriormente, sin que se le pidiera hacer
claridad sobre esta contradiccion, sino simplemente con el
pedimento de describir especificamente como habian sucedido los
tocamientos, para la Sala, de la explicacion brindada, es evidente la
confusion que tiene S.H.G. sobre como nombrar la forma en que se
realizaron, pues expuso que los tocamientos fueron por debajo de

la ropa, mientras la portaba, es decir, sin quitarsela. Veamos:

“Pregunta: ¢Y como hacia? Explica ¢como hacia para tocarte
cuando tenias esa sudadera?

Respuesta: Llegaba y metia la mano de nuevo ahi en mis
partes intimas por encima, por debajo, o sea, por encima de la sudadera

y por debajo del calzén, y me tocaba” L.

Entonces no es cierto, como lo alegoé la defensa, que
la victima haya sido ambigua y contradictoria, sin olvidar que no se
percibe razén alguna que la llevara a que, quizéas, ideara el relato

gue atribuye la agresion sexual al acusado, sin que sea veraz.

Menos aun es cierta la afirmacién de que el testimonio
de S.H.G., comparada con las demas pruebas, no sea creible y no

tenga corroboracion, pues:

1) Eldicho de la victima se ha sostenido en el tiempo,
sin atribuir mas o menos detalles entre una y otra version, tal
como se puede deducir de las declaraciones del investigador
César Augusto Castafio Gonzalez que la entrevisto el 3 de
junio de 2016, y de la trabajadora social Beatriz Elena Rico
Zapata, que atendio a la menor cuando fue llevaba a la Clinica
Ledn Xlll tras el descubrimiento de lo ocurrido por sus padres,

asi como del informe que realiz6 la doctora Marta Elena

1 Minuto 24:36, Archivo "023(1)AudioAudienciaJuicioOralSesion1”
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Herrera Mufioz, médica legista que la valor6 en la misma
fecha, pues en todos ellos coincidié al describir los hechos,

con lo que narré en juicio;

i) La forma y el momento en el que devel6 a su
madre lo que le venia sucediendo desde los 7 afios de edad,
asi como lo ocurrido a partir de la revelacion relacionado con
el procedimiento que siguid, e incluso la amenaza que la
victima recibid, pues, sobre el asunto, su madre y su padre
coincidieron totalmente en lo que expuesto en juicio por
S.H.G,;

lii) Los sentimientos de tristeza y congoja que la
invadieron en la época que reveld lo que le sucedid y que la
llevaron a intentar suicidarse, los cuales también fueron

narrados por sus padres;

iv) La existencia de las maquinas de monedas en la
tienda que atendia el acusado, confirmada por todos los
testigos que acudieron a juicio, diferentes a los médicos e

investigadores;

v) También los hechos antecedentes y que
acreditaron la presencia de la menor, casi a diario desde
cuando era pequefia, en la tienda que atendia el justiciable
para jugar en las maquinas de monedas (lugar en el que,
describio la victima, sucedieron los tocamientos), situacion

gue fue relatada por los padres.

vi) La adiccion que tuvo S.H.G. siendo menor de edad
por el juego en las maquinas de monedas, corroborada por
sus padres, e incluso con el sefialamiento que hizo el cufiado

del acusado —Juan Gabriel Guerrero Lizcano-, quien expuso

11
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en su testimonio que conocié a la menor porgue mantenia
pidiendo monedas en la calle, de 200 o 500 pesos, tanto a él
como a otras personas, situacion que también fue expuesta
por el testigo Martin Alonso Velasquez Toro, vecino del sector,
quien preciso que eso lo hacia la victima cuando tenia mas o

menos 8 0 9 anos.

En este punto, resaltara la Sala que a pesar de que la
psicéloga Jazmin Andrea Guerrero Zapata, llevada a juicio por
la defensa, sefialo que en casos de delitos sexuales, si no hay
un vinculo o convivencia, la victima presenta una tipica
conducta evitativa, pues rechaza el hecho que le genera
ansiedad, lo cierto es que la mencionada adiccién que la
menor tuvo por los juegos en maquinas de monedas, era lo
gue finalmente la hacia regresar a la tienda donde estaban las
maquinas y que era administrada por su agresor, quien le

daba monedas en caso de que se le acabaran.

Adicional a lo anterior, también se probo Ila
oportunidad que tuvo el procesado para cometer los tocamientos,
pues segun lo descrito por la menor, corroborado incluso por los
testigos de la defensa, aunque en oportunidades la tienda era
atendida por su esposa, 0 en ocasiones por ambos, en muchos otros

momentos él se ocupaba solo del negocio.

Atendiendo a que la defensa se empefd en acreditar
en juicio que la tienda no tenia habitaciones, que era pequefia y de
mucha concurrencia de publico, es importante aclarar que, pese a
gue los padres de la menor tuvieran inconsistencias al describirla,
por cuanto refirieron que el local tenia una habitacién, mientras con
los testigos de la defensa se demostrd que no, “el hecho de que los
diferentes testimonios de varios declarantes no coincidan en estas

circunstancias periféricas, no quiere decir que todos ellos mientan,

12
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y ni siquiera que mienta alguno de ellos, sino que recuerdan los
hechos de modo distinto, como consecuencia del funcionamiento de

la memoria al que ya me he referido anteriormente™,

A lo cual se debe agregar que, en lo demas
coincidieron con la declaracién de su hija, y que se trata de un
detalle que no es relevante para concluir demostrados los hechos,
toda vez que la victima nunca sefialé que los tocamientos ocurrieran
en una habitacion de la tienda, sino en dicho establecimiento
mientras que nadie llegara, a lo que el procesado siempre estaba
muy atento, fundamentos que resuelven lo alegado por la defensa
acerca de la supuesta imposibilidad que existia para que ocurrieran
los hechos, asi como la extrafieza de que durante tanto tiempo nadie
se percatara de lo que sucedia, pues, como lo sefiald la victima,
cuando la tocaba estaba pendiente de que nadie mas llegara al

negocio.

Conforme a lo expuesto, no es cierto entonces que,
como lo adujo el libelista, solo se cuente con prueba de referencia
para deducir acreditada la responsabilidad del acusado, ya que la
victima es testigo directo de los tocamientos acusados a Wilfer de
Jesus Gaviria Herrera y, en efecto, asi lo declar6 en juicio. Y
aunque en la préactica probatoria se hizo mencion a la entrevista que
S.H.G. rindi6é con anterioridad, lo que se refirid precisamente con el
investigador que la recibio -César Augusto Castafio Gonzalez-, no
es verdad que el A quo haya basado su decision en prueba de
referencia, puesto que la version de la que partié para estimar
probados los hechos fue exclusivamente la que la victima rindié en
el juicio, y cuya asistencia precisamente causé que nunca se
hubiera solicitado la incorporacion de la que brindd con anterioridad,

como prueba de referencia.

2 Manzanero, A.L. Psicologia del testimonio, Madrid, 2008, pag. 181; citado por Neiva Fenoll, Jordi. Op.
Cit. pag. 227.
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Tampoco lo es que el Juez de primer grado
fundamentara su decision en el hecho de que la prueba de
descargos no demostrd la inocencia del procesado, revirtiendo la
carga procesal, pues lo que hizo fue precisar las razones por las que
consideré demostrada la responsabilidad penal de Wilfer de Jesus
Gaviria Herrera y, posteriormente, resolver las alegaciones con las

cuales la defensa pretendia desacreditar la existencia del hecho.

Y la falta de corroboracion de la tesis de la defensa,
sin que signifigue que la requiera cuando los hechos atribuidos en
la acusacion si fueron acreditados, hace imposible declarar la
inocencia del procesado. De acuerdo con la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, aungue la hipotesis alternativa “no
debe ser demostrada en el mismo nivel de la acusacion, si debe
encontrar un respaldo razonable en las pruebas, al punto de poder
ser catalogada como “verdaderamente plausible™, lo que aqui,

COMmo se expuso, No ocurre.

En sintesis, este Tribunal no encuentra razones para
revocar la condena; al contrario, una vez revisados los medios de
prueba allegados, concluye que se demostro mas alla de toda duda
razonable la responsabilidad penal del acusado, en los términos
exigidos por el articulo 381 del Cddigo de Procedimiento Penal,

razon por la cual se confirmara la sentencia recurrida.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR
DE MEDELLIN -Sala Novena de Decision Penal- administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

3 CSJSP, 12 octubre 2016, Rad. 37175; CSJSP, 28 julio 2021, Rad. 58687.
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FALLA:

Primero: CONFIRMAR la sentencia de fecha, origen
y naturaleza indicados, mediante la cual se condené al sefior Wilfer
de Jesus Gaviria Herrera como autor del delito de Acto sexual con
menor de 14 afios en concurso homogéneo. En lo demas rige la
sentencia recurrida. Ello, de acuerdo con lo expuesto en la parte

motiva.

Segundo: Esta providencia queda notificada en
estrados y contra ella procede el recurso de Casacion que debera

interponerse en los términos de Ley.

DEJESE COPIA Y CUMPLASE.

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN
Magistrado

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ
Magistrado

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
Magistrado.

Firmado Por:

Pio Nicolas Jaramillo Marin
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