SALA PENAL

Medellin, viernes veinticuatro (24) de enero de dos mil veinte (2020)

Aprobado en la fecha, acta n°: 003

Radicado No. 05 001 60 00207 2017 00160

Delitos: acceso carnal violento agravado y otro
Acusado: John Jairo Espinosa Castafio

Sentencia de Segunda Instancia n°: 001

Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Lectura: viernes 31 de enero de 2020. Hora: 08:30 a.m.

Procede la Sala en esta oportunidad a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa tecnica del acusado JOHN JAIRO ESPINOSA
CASTANO, contra la sentencia condenatoria proferida en su contra el 24 de
octubre de 2019 por el Juez Noveno Penal del Circuito de Medellin, tras
hallarlo responsable luego de un juicio oral de un concurso homogéneo y
sucesivo de acceso carnal violento agravado, cometido a su vez en concurso
heterogéneo sucesivo con acceso carnal abusivo con menor de 14 afios

agravado, en contra la menor de edad K.G.M.C.!
1. ACONTECER FACTICO

Los hechos objeto de investigacion se contrae a las vejaciones sexuales que
la menor K.G.M.C. soporté a manos de su ex padrastro JHON JAIRO
ESPINOSA CASTANO, entre enero de 2012 y principios de 2015, quien

aprovechando su posicion, y que la progenitora de la pequefia regresaba del

' En procura de la proteccién de la intimidad de la victima de este caso, y en concordancia con lo
dispuesto en los art. 33, 192 y 193.7 de la ley 1098/06, actual Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
solo se utilizan las iniciales de los nombres y apellidos de la menor de edad.
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frabajo en horas de la noche, accedia constantemente a la victima en la
vivienda familiar por via vaginal, llegando a practicarle sexo oral en algunas
oportunidades, y contrarrestando su inicial oposicion mediante el gjercicio de
violencia fisica y moral que consistio en taparle la boca y asirla por las
manos, y en amenazas en contra suya y de su madre, respectivamente;
modalidad esta ultima que persistio durante todo el ciclo de abusos sexuales
logrando con ello que la preadolescente accediera de manera docil a los
deseos de su agresor. Cesando las agresiones cuando a la edad de quince
anos el adulto se enterd que la joven estaha embarazada y posteriormente
dio a luz a un hijo suyo.

Tras la denuncia de los hechos la Fiscalia recaudo elementos de prueba que
la llevaron a estimar inicialmente que los actos descritos en precedencia eran
constitutivos de un concurso homogéneo y sucesivo de acceso carnal
violento agravado, cometido a su vez en concurso heterogéneo con actos
sexuales violentos agravados, estos ultimos en concurso homogéneo
sucesivo, colocando en movimiento la respectiva accion penal en contra de
ESPINOSA CASTANO.

2. ACTUACION PROCESAL

1. - El 26 de marzo de 2018 ante la Juez Segunda Penal Municipal de
Medellin con funciones de Control de Garantias la Fiscalia legalizo la captura
de JOHN JAIRO ESPINOSA CASTANO, imputandole un concurso
homogéneo y sucesivo de acceso carnal violento previsto en el art. 205 del
C. Penal, agravado de conformidad con lo dispuesto en el canon 211 ibid.,
numerales 5° y 6° de la misma obra (aprovechando la confianza depositada
por la victima en el autor, y por producirse embarazo, respectivamente), a su
vez cometidos en concurso heterogéneo con el delito de acto sexual
violento previsto en el dispositivo 206 ibidem, agravado segun el
mencionado dispositivo 211.5, este ultimo, como se dijo mas arriba, cometido
a su vez en concurso homogéneo sucesivo, art. 31 de la obra sustantiva, sin
aceptacion de cargos, quedando detenido en virtud de la imposicion de
medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento

carcelario.
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2. — El 25 de mayo de 2018 la Fiscalia presenta escrito de acusacion
enrostrandole al imputado un concurso de acceso carnal violento
agravado, art. 205, 211 numerales 5° y 6° del C. Penal, respectivamente, al
que acorde a la teoria de los concursos le suma el delito de acto sexual con
menor de 14 afios agravado, art. 209, 211 numerales 5° y 6°, cometido
igualmente en concurso, variando de esta forma y de manera parcial la

primigenia imputacion juridica.

3. — El conocimiento del proceso en etapa de juzgamiento le correspondio al
Juez Noveno Penal del Circuito de Medellin, quien presidio las audiencias de
acusacion, preparatoria y juicio oral, y agotado el debate probatorio, tras
escuchar los alegatos de cierre en los que la Fiscalia solicitd condena solo
por el delito de acceso carnal violento previsto en el art. 205 del C. Penal,
agravado por las circunstancias previstas en los numerales 4°(por realizarse
sobre persona menor de catorce afios), y los ya mencionados 5° y 6° del
canon 211 ibid., al entender que el andlisis del caso a la luz de las
enseflanzas dogmaticas permite comprender que los actos sexuales se
subsumen en el comportamiento tipico constitutivo de acceso carnal,
ademas de las intervenciones de los sujetos procesales para absolver las
previsiones del art. 447 de la ley 906/07 (individualizacion de pena y
sentencia), en la que a su vez la defensa solicita que se tenga en cuenta la
circunstancia advertida por el ente acusador; el a quo acoge parcialmente la
peticion de condena emitiendo fallo por el delito de acceso carnal violento
agravado y por acceso carnal abusivo con menor de 14 anos agravado,
art. 205 del C. Penal, 208 ibid., 211 numerales 2° (cuando el responsable
tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que le dé particular autoridad
sobre la victima o la impulse a depositar en €l su confianza) y 5° ejusdem., y
31 de la misma obra, imponiendo una pena de 228 meses de prision y por el
mismo término la accesoria del inc. 3° del art. 52 del compendio sustantivo,
sin derecho a subrogados penales o mecanismos sustitutivos por lo que el
acusado continué privado de la libertad para el descuento efectivo de las

sanciones asi determinadas.

4.- El fallo condenatorio dejo inconforme a la defensa técnica del acusado

cuya letrada interpone el recurso vertical de apelacion, que sustentado dentro

8]
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el término legal abre las puertas a la competencia de esta Sala de Decision
Penal como juez de segunda instancia.

3. LA DECISION IMPUGNADA

Previo a despejar los cuestionamientos de /os diferentes sujetos procesales,
el a quo se ocupa de la sinopsis de los hechos y de la actuacion procesal,
dafio paso al analisis de la prueba debatida en juicio, esencialmente de
naturaleza testimonial, a la que se suman dos estipulaciones probatorias
referidas a la plena identidad del acusado y la fecha de nacimiento del sujeto

pasivo de la criminalidad investigada.

Seniala el funcionario que como en este caso no se discute la paternidad del
hijo de la victima en cabeza del acusado, la controversia se contrae
sustancialmente a establecer en lo posible el numero de relaciones sexuales
y si estas ocurrieron antes de que la menor alcanzara los 14 afios, o si como
lo sostiene la defensa del incriminado, el amancebamiento conto con el
consentimiento de la fémina que para aquel entonces ya contaba con quince
afios; anunciando el funcionario que el testimonio de esta resulta creible,
concuerda y es corroborado con Jo dichc por los otros testigos de cargo,
dando a conocer que tras la develacion de los hechos en juicio sintio alivio, y
que se habia refugiado en el consumo de alucinégenos para afrontar la dura

realidad a la que su agresor sexual la sometioé por varios afos.

Particularmente la madre de la menor refrenda el dicho de su prole, a quien
vio tornarse rebelde, intuyendo que en aquel entonces la nifia deseaba
contarle algo. En este mismo orden, el conocimiento transmitido en el estrado
por parte de la servidora adscrita al CTl de la Fiscalia, Clarinda Yates, quien
entrevisto a la pequefa y escuchd de su boca y de forma detallada la forma

en que se desarrollaron las vejaciones.

En términos generales considera que el testimonio de la menor se encuentra
exento de contradicciones sustanciales, y que de haber sentido
arrepentimiento y/o temor de develar la verdad no habria mostrado el grado
de satisfaccion que expuso tras su paso por el estrado: simplemente se

habria negado a acudir al foro publico. Contrario a ello, la victima estuvo
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presta a las resultas del proceso, sin que quede claro que por fuera de la sala
de audiencias hubiera manifestado su deseo de retractarse, y que solo
continuaba con la incriminacion por miedo a las consecuencias legales que
ello podria acarrearle. Si lo que pretendia era quedar bien con su progenitora
le bastaba con sefialar que fue abusada mediante el gjercicio de violencia y
amenazas, sin necesidad de comprometer al acusado en vejaciones

sexuales previas a que cumplir catorce afos.

Al igual que el anterior apartado de la tesis defensiva, los demas argumentos
exculpatorios carecen de respaldo. De tal forma, afirma el a quo, los testigos
ofrecidos por la defensa no logran demostrar que las conductas por las que
se llama a responder penalmente al acusado fueran imposibles de realizar, y
se limitan a tratar de implantar la idea de que la victima era quien buscaba
acercarse al adulto, evidenciando cierto sentimiento de aceptacion hacia esta

persona.

No obstante y contrario a ello, la prueba de cargo demuestra solidamente la
materialidad de las conductas investigadas, asi como la responsabilidad del
acusado al haber sometido a la a la menor de edad a multiples actos
sexuales y accesos carnales que iniciaron cuando esta tan solo contaba con
12 afios de edad, y aunque no fuera posible identificar exactamente las
fechas de las interrupciones del ciclo de violencia sexual, no cabe duda sobre
la presencia de un concurso homogéneo y sucesivo, y heterogéneo de
conductas punibles con las que el incriminado vulnerd el bien juridico de la
libertad, integridad y formacion sexual del sujeto pasivo de las criminalidades

investigadas.

De otro lado sefiala que carece de sentido que la defensa critique a la
Fiscalia por dejar de ofrecer ciertos medios de prueba que desde la orilla que

defiende los intereses del acusado se entiende que le favorecen.

En sintesis, para el a quo se demostré que el enjuiciado accedioé carnalmente
a la menor bajo circunstancias de superioridad que a la luz de la
normatividad agravan dicho comportamiento prevalido de violencia fisica y
moral; quedando claro ademas que el hecho de haber embarazado a la

victima propicié la denuncia en su contra. De esta forma concluye el




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Raclicacion: 05 001 60 00207 2017 00160
Procesado: John Jairo Espinosa Castarno

Delito: acceso camal violento con menor de 14 anos

funcionario singular que en este caso la actividad probatoria permite superar
el estandar legal para condenar previsto en el articulo 7° y 381 de la ley
906/04, y en consecuencia impone una pena principal de 24 afios de prision
en contra del acusado, y por el término de veinte afios la prevista en el inc. 3°
del art. 52 de la obra sustantiva, sin derecho a subrogados y beneficios

penales.

4. DEL RECURSO DE APELACION

Los argumentos exculpatorios expuestos por la defensa técnica del acusado
en el escrito de sustentacion del recurso vertical de apelacion?, se perfilan a
demostrar la transgresion del principio de congruencia en materia penal en el
caso de la especie, asi como falencias en lo que hace a la valoracion

probatoria agotada por el a quo en el fallo de condena.

En relacién con lo primero considera que: “‘aunque aparente ser un error
gramatical”, el funcionario de primera instancia no le presté atencion al
devenir procesal, quebrantando el principio de congruencia al sefialar que la
Fiscalia acus6 por los delitos de acceso carnal violento y acceso carnal
abusivo con menor de 14 afos agravado, cuando en realidad endoso el
primero de los reatos junto al de acto sexual con menor de 14 afos
agravado, error de forma que muestra el poco cuidado y esfuerzo que el juez
singular le imprime a la revision de sus decisiones, y que expone cierta

actitud del juez singular que salio a relucir en desarrollo del juicio.

En lo que hace a los medios de prueba, critica el testimonio rendido por la
investigadora del CTl y psicdloga Clarinda Yates Pomares, quien entrevisto a
la victima, pues considerar que su conocimiento sobre los hechos constituye
prueba de referencia inadmisible en juicio. Sumado a ello, sefiala que dicha
profesional actué como investigadora y no como psicologa, perito técnico o
forense, caso en el cual debia rendir un informe o base de opinion pericial del
cual adolece la foliatura. De ahi que considere que le estaba vedado a dicha
testigo conceptuar sobre la credibilidad del testimonio de la menor; no

obstante, el juez valord su dicho y sirvio de base para la decision final.

2 Cfr. fls. 186-190 del expediente.
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A su vez afirma que en la sentencia se alude a un informe pericial ofrecido
por la Fiscalia que brilla por su ausencia en la foliatura, y que dicho proveido
deja en evidencia la parcialidad del funcionario al no mencionar el testimonio
de Manuel Alejandro Ramirez Pérez, jefe inmediato del acusado que observo
como la victima visitd en cuatro oportunidades al acusado en su puesto de
trabajo durante el ario 2016, circunstancia que en su criterio cierne un manto
de duda en torno a una posible relacion afectiva de la pareja, maxime cuando
la Fiscalia no demostro que la victima no consintiera la relacion sexual con el
procesado, tal como lo manifesto la defensa del acusado en alegatos de
cierre, llamandole igualmente la atencion que los hechos se denunciaran dos
anos después de los supuestos abusos, luego que el novio de la menor se
contactara con la progenitora de esta.

De otra parte, reciente la ausencia de mayores elementos de corroboracion
periférica en relacion con el cambio de comportamiento de la preadolescente,
o al consumo de sustancias estupefacientes de parte de la estudiante, y
sostiene que se podria haber accedido a su historial académico y/o

entrevistar a los respectivos docentes.

Poniendo el acento en la prueba testimonial en concreto, afirma que la madre
de la menor se contradice al declarar en juicio que en una oportunidad
observé al acusado besando a su hija, y que dicha circunstancia la llevo a
separarse de esta persona como quiera que en entrevista anterior asevero
que no habia contemplado comportamientos extrafios entre estos, aceptando
incluso el incriminado que la relacion con la madre de la victima termind por

Su culpa, pues le fue infiel.

En resumen, califica de arbitraria la conducta del a quo al no mencionar estos
aspectos, reclamando ademas por la que denomina inactividad probatoria de
parte de la Fiscalia al dejar de citar a varios testigos que considera claves
para el esclarecimiento de los hechos investigados, a saber: los hermanos de
la agredida, los cuales habrian podido verificar si efectivamente su prohijado
los enviaba a realizar diligencias para propiciar momentos a solas con su
hijastra, o si por aquella época observaron comportamientos extrafios; el
testimonio de la abuela de la nifia, el de la defensora de familia que llevo el

proceso de impugnacion de paternidad, o de un perito en psicologia o




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicacion: 05 001 60 00207 2017 00160
Procesado: John Jairo Espinosa Castano

Delito: acceso carnal violento con menor de 14 anos

ciencias forenses que entrevistara a la menor determinando si padecia el
sindrome del nifio abusado, y/o la probabilidad de la ocurrencia de los
hechos investigados, el testimonio del exnovio de la estudiante, el de sus
maestros, contando con la posibilidad de obtener el historial académico de la

féemina.

Estos, a grosso modo, los argumentos por los que solicita revocar el fallo
criticado para que en su lugar se dicte sentencia absolutoria ordenando la

libertad inmediata de su presentado.

Vencido el término de traslado a los sujetos procesales no recurrentes, no se

recibid intervencion alguna de su parte.

5. CONSIDERACIONES EN ORDEN A PROVEER

En virtud del factor funcional contemplado en el numeral 1° del art. 34 de la
ley 906/04, esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin es

competente para conocer y abordar el estudio de la decision de condena.

Vale anotar, ademas, que de acuerdo con lo normado en los articulos 20 y
34.1 de la Ley 906 de 2004, la competencia de esta Magistratura se limita a
decidir sobre los pedimentos elevados por el recurrente, y aquellos aspectos
que sean inescindibles al tema objeto de impugnacion, asi mismo, los
atinentes a la garantia de los derechos fundamentales de las partes e
intervinientes especiales, sin que sea posible desmejorar la situacion juridica
del acusado como quiera que su defensa actua como unico apelante, ello, en
atencién al principio de limitacién y no reformatio in pejus, consignados en el

art. 31 de la Carta y 20 de ley 906/04, respectivamente.

En criterio de este cuerpo colegiado, ademés, queda claro que en la presente
actuacion concurren los presupuestos procesales y materiales para emitir
pronunciamiento de fondo, sin que se observe la presencia de irregularidades
que puedan afectar la validez de lo actuado y no puedan remediarse
mediante la decision de fondo que en derecho le corresponda emitir

actuando como juez de segunda instancia.
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En orden metodologico, tras auscultar en los argumentos consignados en la
censura, en primer lugar, es preciso que la Sala se aplique en determinar si
dentro del proceso del rubro se vulnerd el principio de congruencia en
materia penal y, en caso positivo, si tal afectacion del debido proceso y el
derecho de defensa puede conjurarse mediante la decisiobn de segunda
instancia, o si es necesario aplicar la figura juridica de la nulidad como
remedio extremo de la actuacion; como segundo asunto vacilar, se procedera
a analizar lo que hace a los temas probatorios criticados por la apelante,
pronunciandose de fondo sobre la presuncion de acierto y legalidad del fallo

criticado por la letrada.

Para una correcta sindéresis de la tematica planteada, resulta oportuno
iniciar dicho analisis trayendo a colacion la siguiente reflexion consignada en
la mas reciente jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia en relacion con los cargos por los cuales se puede

Esto dijo el alto tribunal al respecto:

“La congruencia, garantia con asiento en el debido proceso constitucional
(canon 29 Superior), se orienta a, que el inculpado sélo pueda ser
condenado por los cargos materia de acusacion, toda vez que ellos, en la
medida que delimitan el objeto de debate en juicio, a la hora de fallar,
evita novedosas Yy sorpresivas imputaciones frente a las cuales no tuvo
oportunidad de ejercer los derechos de defensa y contradiccion (Cfr. CSJ
SP6613-2014, 26 may. 2014, rad. 43388 y CSJ SP15528-2016, 26 oct.
2016, rad. 40383).”

A su vez, y de vigja data, la Corporacion tiene identificado que para entender
que existe congruencia entre la acusacion y la sentencia, se requieren en
esencia y de forma imperativa la denominada congruencia personal, esto es,
identidad de sujetos, entre las personas acusadas y aquellas a las que se
hace alusion en la sentencia; congruencia factica, es decir, identidad entre
los hechos de la acusacion y el fallo, que sean los mismos; y, finalmente,
debe existir correspondencia de la calificacion juridica, ‘es decir, la

equivalencia entre el tipo penal por el cual se acusa y por el cual se condena,

3 CSJ, SP. Sentencia SP4930-20189, radicacién n.° 52370 (Aprobado Acta n.® 302 del 13 de noviembre
de 2019), M. P. Jaime Humberto Moreno Acero.
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salvo que opere en su modalidad relativa, esto es, cuando dicha calificacion

juridica varia, siempre que no se agrave la situacion del procesado.™

Entando en materia, puede decirse entonces que sobre la congruencia la
Corte Suprema de Justicia ha sefialado que esta se concibe desde tres
aspectos vacilares: personal referido a partes e intervinientes,; factico, a los
hechos y circunstancias; y juridico, atinente a la modalidad delictiva; que:
“depend/endo del enfoque, argumentacion y trascendencia, si se demuestra
que ellos no se identifican entre decisiones emanadas por los fiscales y los
Jueces, el sentenciado no podra ser sorprendido con un fallo que transforme,
como se indicd, uno de los tres aspectos enunciados en detrimento del
debido proceso y del derecho de defensa, con una correlativa proyeccion

punitiva desfavorable.™

Continuando con las ensefianzas del juez plural, es claro que de los dos
primeros requisitos: “... (congruencia personal y factica), la jurisprudencia ha
predicado su caracter absoluto, no asi del ultimo, que ostenta un cariz
relativo, pues, si bien, en principio, el fallador no esta autorizado para proferir
condena por un delito distinto a aquél por el cual se solicita condena (articulo
448 de la Ley 906 de 2004), tal regla admite excepciones, siempre que no
agrave la situacion del encartado y respete el nucleo central de la

imputacién.”® (Negrilla por fuera del texto original).

Acorde con lo dispuesto en el articulo 448 de la ley 906 de 2004: “El acusado
no podré ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion,
ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”. (Negrilla de /a
Sala).

En punto de la anterior exigencia normativa tiene dicho con criterio de

autoridad la mencionada Corporacion.

“Sin embargo, es claro que el pluricitado articulo 448 consagra
estrictamente la necesaria congruencia que debe existir entre la

4 ibid.

5 Sala Penal, Corte Suprema de Justicia, radicado 25.913 del 15 de mayo de 2008, M.P. Javier Zapata
Ortiz.

6 CSJ, SP. Sentencia SP4930-2019, radicacién n.° 52370 (Aprobado Acta n.° 302 del 13 de noviembre
de 2019), M. P. Jaime Humberto Moreno Acero.
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sentencia condenatoria y el acto de la acusaciéon que, como se vio, en lo
Jjuridico puede sufrir modificacion en beneficio del acusado. De esa
manera, se asegura que la defensa no sea sorprendida en la sentencia
con una calificacion juridica respecto de la cual no haya tenido
oportunidad efectiva de controversia, salvo cuando la variacién
favorezca los intereses del procesado porque en ese evento, aunque, en
estricto sentido, se le condena por un delito que no fue el controvertido,
se justifica la excepcion por el efecto benéfico que produce respecto de
la adecuacién tipica inicialmente formulada en la acusacion”.”

Al respecto viene sosteniendo la jurisprudencia, que el principio de
congruencia no se cercena cuando en el escrito de acusacion, audiencia de
formulaciéon de acusacion y alegaciones conclusivas, 1os hechos y los delitos
bajo las distintas categorias dogmaticas establecidas en la ley, guardan
identidad sustancial con el fallo que debe proferirse;, cuya caracteristica
esencial se traduce en la vigencia del principio acusatorio, el cual significa
que no puede existir condena sin imputacion (factica-juridica) o proceso sin

acusacion.

Asi mismo ratifica que la concordancia entre acusacion y sentencia:
“constituye, de un lado, base esencial del debido proceso, en cuanto se erige
en el marco conceptual, factico y juridico, de la pretension punitiva del estado
y, de otro, garantia del derecho a la defensa del procesado, en cuanto que a
partir de ella puede desplegar los mecanismos de oposicion que considere
pertinentes y porque, ademas, sabe de antemano que, en el peor de los
casos, no sufrira una condena por aspectos que no hayan sido

contemplados’™.

Sobre la imposibilidad en este sistema acusatorio de proferir un fallo por
hechos o denominaciones distintas a aquellas que fueron objeto de

acusacion, la jurisprudencia ha venido sosteniendo:

“Lo anterior encuentra sustento en que en dicha sistematica procesal —al
contrario de lo que, de manera relativa, ocurria en la Ley 600 de 2000-
al juez con funciones de conocimiento no le estd dado suplantar las
funciones de la fiscalia; es asi que, entre otras prohibiciones, no puede
decretar pruebas de oficio, como tampoco asumir la acusacion que el
fiscal, en un momento determinado, decide declinar.”

7 CSJ, SP. Sentencia SP6808 del 2016 del 25 de mayo de 2016, radicado 43837.
8 CSJ, SP. Casacién 24.026 del 20 de octubre de 2005.
9 CSJ, SP. Sentencia 28649 del 3 de junio de 2009. M. P. Jorge Luis Quintero Milanés.
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Respecto de esta udltima prohibicidn, reflexiond de la siguiente manera el

cuerpo colegiado:

“En el sistema regulado por la Ley 906, la fiscalia es la titular de la
accion penal durante todo el proceso, de tal forma que al formular la
acusaciéon no renuncia a la potestad de retirar los cargos formulados,
pues es dueno de la posibilidad de impulsarla o no. La acusacion, no es
una decision judicial, sino su pretension. El Juez estd impedido para
actuar de oficio porque se esta ante un sistema de partes”!”.

La anterior postura encuentra apoyo en una correcta interpretacion del
articulo 448 de la Ley 906 de 2004, sobre cuyo alcance la Magistratura de
cierre ha precisado:

“En cambio, en aplicacion de la ley 906/ 04 cuando el fiscal abandona
su rol de acusador para demandar absolucién si puede entenderse tal
actitud como un verdadero retiro de los cargos, como que al fin y al cabo
es el titular de la accion penal, siendo ello tan cierto que el juez en
ningtin caso puede condenar por delitos por los que no se haya
solicitado condena por el fiscal (independientemente de lo que el
Ministerio Publico y el defensor soliciten), tal como paladinamente lo
senala el art. 448 de la ley 906 al establecer que (entre otro caso) la
congruencia se establece sobre el tripode acusaciéon -peticion de
condena- sentencia.”!!

Asi las cosas, cuando el juez de conocimiento decide condenar por un delito
distinto a aquél por el cual la fiscalia acusa o pide condena no hace otra cosa
que asumir de manera oficiosa una nueva acusacion, pues en ultimas tan
obligado esta el funcionario judicial para absolver por el delito acusado, en
los casos en que el érgano persecutor renuncia a la acusacion, como lo esta
para condenar o absolver solamente por los hechos y la denominacion

juridica que han sido objeto de acusacion, y no por otras.
Ahora bien, el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria en materia penal
admite la posibilidad de que el juez pueda emitir condena por

denominaciones juridicas distintas a las que se formularon en la acusacion.

Sobre este asunto ha sefalado lo siguiente:

0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 13 de marzo de 2008, radicacién
No. 27413
" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 13 de junio de 2006, radicacién
No. 156843
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“(...) encuentra la Corte que nada de ello se opone a que [la fiscalia] bien
pueda solicitar condena por un delito de igual género pero diverso a
aquél formulado en la acusaciéon —siempre, claro estd, de menor entidad-
, 0 pedir que se excluyan circunstancias de agravaciéon, siempre Yy
cuando —en ello la apertura no implica una regresién a métodos de
Juzgamiento anteriores- la nueva tipicidad imputada guarde identidad
con el nucleo basico de la imputacion, esto es, con el fundamento factico
de la misma, pero ademads que no implique desmedro para los derechos
de todos los sujetos intervinientes.”!”

También:

“Por contera, la jurisprudencia mas reciente (Cfr. CSJ SP6701-2014, 28
may. 2014, rad. 42357; CSJ AP5715-2014, 24 sep. 2014, rad. 44458;
CSJ SP13938-2014, 15 oct. 2014, rad. 41253; CSJ SP16544-2014, 3
dic. 2014, rad. 41315; CSJ SP8034-2015, 24 jun. 2015, rad. 41685; CSJ
AP7386-2015, 16 dic. 2015, rad. 46810, CSJ SP2390-2017, 22 feb.
2017, rad. 43041, y, CSJ SP4902-2018, 14 nov. 2018, rad. 52766), al
entender que «la acusacion es un acto ductib, ha precisado la posibilidad
de condenar por ilicitudes diversas a las contenidas en el pliego de
cargos, en la medida que: (1) la nueva imputacién corresponda a una
conducta del mismo género y con este se favorezca los intereses del
procesado; (i) la modificacion se oriente hacia un injusto de menor
entidad; (i) la tipicidad novedosa respete el nucleo factico de la
acusacion -requisito que, como se viera, es de cardcter absoluto-; y, (iv)
no se afecten los derechos de los intervinientes.

Es necesario destacar, por ultimo, que en ninguna de las decisiones
citadas se hace referencia a la necesidad de que el nuevo tipo penal se
halle inserto en el mismo titulo o capitulo del modificado, asunto que
corresponde a anteriores normativas procedimentales, ya derogadas.
Apenas se anota que debe corresponder al mismo "género”.

A este respecto, ya la Corte tiene dicho que el término en cuestion opera
material y no formal, de manera que no existen, a lo largo de los
diferentes titulos o capitulos que conforman los delitos insertos en la Ley
599 de 2000, limites especificos para que una conducta punible pueda
ser mutada por otra y ello genere legitima sentencia de condena (CSJ
SP107-2018, 7 feb. 2018, rad. 49799).7!+

En consonancia con la linea de pensamiento que se puede extractar del
ultimo parrafo transcrito en precedencia, el mismo tribunal llega a sostener
que procede la variacion de la calificacion juridica, incluso, sin que sea
necesario que los nuevos delitos deducidos al acusado guarden relacion con
el titulo, capitulo, o el bien juridico protegido, lo realmente inmutable y que

debe permanecer inmutable es el nucleo factico imputado, siempre que el

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 27 de julio de 2007, radicacién No.

26468
13 CSJ, SP. Sentencia SP4930-2019. radicado n° 52370 (Aprobado Acta n.° 302 del 13 de noviembre

de 2019, M. P. Jaime Humberto Moreno Acero.
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delito sea de menor entidad, y no se vulneren derechos y garantias
fundamentales.™

Como puede deducirse, de las anteriores posturas se desprende que en
verdad al juzgador de primer grado le esta permitido apartarse de la
imputacion factica y juridica que ha formuiado la Fiscalia en la acusacion,
pero esa posibilidad no depende solamente de que la nueva calificacion sea
mas favorable a los intereses del acusado, o de que en el juicio se haya

debatido las pruebas que soportan la denominacion juridica sobreviviente.

Es asi que, de acuerdo con el precedente jurisprudencial citado, la
eventualidad de condenar por delito distinto al acusado encuentra los
siguientes limites: “a) es necesario que la fiscalia asi lo sclicite de manera
expresa;, b) la nueva imputacion debe versar sobre un delito del mismo
género™; ¢) el cambio de calificacién debe orientarse hacia una conducta
punible de menor entidad; d) la tipicidad novedosa debe respetar el nucleo
factico de la acusacion, y e) no debe afectar los derechos de los sujetos

intervinientes”.

En sintesis, y como respuesta expresa al interrogante planteado por la
censura, en el sub examine, al no haber acusado ni demandado la Fiscalia la
condena del sujeto activo de la criminalidad por el punible de acceso carnal
abusivo con menor de 14 afios agravado, no resulta posible condenarlo por
dicha ilicitud; por lo que bajo tales circunstancias, solo debe mantenerse la
sentencia respecto al punible de acceso carnal violento agravado endilgado
al enjuiciado, so pena de afectacion del derecho de defensa y del debido

proceso y, en ultimas, del brocardo de la congruencia.

4 En este sentido pueden consultarse las sentencias de la CSJ, Sala de Casacidon Penal, radicados:
45589 del 30/11/2016, 44288 del 16 de marzo de 2016. 43041 del 22 de febrero de 2017.

5 Aun asi, la Corte precis6é en el mismo precedente jurisprudencial que la variacién de la calificacién de
una conducta punible hacia otra dentro del mismo capitulo podria configurar una inconsonancia, s se
desborda el marco factico. Asi lo precisé: "La Corte ha tenido oportunidad de sefialar, inclusive, que no
obstante tratarse de delitos pertenecientes a un mismc capitulo, existir identidad en el bien juridico
tutelado y de la sancién punitiva, como quiera que jos argumentos defensivos se encaminan a
desvirtuar los presupuestos que la descripcién tipica del delito imputado contiene, una variacién en
torno de ella que suponga la existencia de elementos delictivos diversos, de contenido juridico, o
extrajuridico y en relacién con los cuales. en todo caso, no se habria ocupado de ser desvirtuados a
través de las pruebas con dicho cometido solicitadas en el juicio., dado que no hacian parte de la
acusacion, es incuestionable la vulneracion del derecho de defensa...” Pero, como se vio mas atriba,
ademas, se acepta que incluso el nuevo delito puede rio estar incluido en el mismo titulo, siempre y
cuando el cambio sea favorable al acusado, es decir por un delito de menor entidad, y no se
quebranten derechos y garantias fundamentales.

6. C.S.J.. Sala Penal, sentencia del 3 de junio de 2009, radicado nro. 28.649.
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Al igual que para el érgano persecutor, para este cuerpo colegiado los actos
sexuales quedan subsumidos dentro de la finalidad dolosa perseguida por el
agente con su accionar delictivo, y que indefectiblemente se identifica con la
intencion clara e inequivoca de acceder a la victima, como que en este caso
la menor de edad asegurd en juicio que siempre que estuvo en la intimidad
con el adulto, este la accedid carnalmente. De ahi que en el contexto
analizado resultaria refractario del principio non bis in idem el enrostrar el

delito de actos sexuales.

De tal forma, la conclusion a la que arriba el ente acusador al respecto se
advierte atinada y respetuosa de los derechos del acusado, por lo que, de
contera, al dejar de lado la peticion de condena por la mencionada ilicitud el
ente persecutor obrd correctamente, con lealtad frente a su contraparte, lo

que en ultimas redunda en la garantia del derecho de defensa.

Para terminar de despejar los interrogantes que surgen en relacion con la
figura juridica de la congruencia, cabe sefialar que la Fiscalia solicitd
condena por tres causales de agravacion del delito de acceso carnal violento,
a saber, las contenidas en los numerales 4° (Se realizare sobre persona
menor de catorce afios), 5° (La conducta se realizare ... aprovechando la
confianza depositada por la victima en el autor o en alguno o algunos de los
participes...) y 6°(Se produjere embarazo) del canon 211 del C. Penal, no
obstante, el juez singular emitio sentencia por los numerales 2° (El
responsable tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que le dé particular
autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en €l su confianza) y el ya

mencionado numeral 5° del art. 211 de la obra sustantiva.

Y aunque en ultimas dicha variacion no conlleva modificaciones punitivas, es
claro que de esta manera también se quebranta el analizado principio de
congruencia, maxime cuando no se observa que el ente acusador haya
pretextado la mencionada agravante que hace alusion a que: “El responsable
tuviere cualquier carécter, posicion o cargo que le dé particular autoridad
sobre la victima o la impulse a depositar en él su confianza”, ya en audiencia
de formulacién de imputacion, ora en acusacion; y menos que Ssolicitara

condena bajo tales presupuestos.
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De ahi que tal postura resulta refractaria de las garantias del procesado, en
especial los tantas veces citados derecho al debido proceso, particularmente
en su arista de defensa; de suyo arbitraria, rompiendo sin lugar a dudas con
la congruencia; procediendo de un lado el fallador a modifica la acusacion al
excluir dos causales de agravacion sin exponer el motivo de su postura
oficiosa, a lo que le sumo el adicionar una causal por la que no se le solicito
condena, y que en consecuencia debe finalmente ser excluida de los cargos
por los que habra de responder el acusacdo, de lo cual se encargara esta

Sala en esta sede en respeto de los brocardos mencionados mas arriba.

Vale insistir entonces en que, si acaso considero el fallador de primera
instancia que la agravante que decide unilateralmente incluir en clara
contravencion del debido proceso —principio de congruencia-, se encontraba
mas que probada, dicha circunstancia no habilitaba incluirla en la sentencia
de condena, pues de esta forma se da al traste con la mencionada y

trascendental figura.

Hechas las anteriores claridades en punto de la aplicacion del principio de
congruencia, y tras determinar la Sala que frente al delito de acceso carnal
violento cometido bajo la circunstancia de agravacion prevista en el numeral
5° del art. 211 de la obra sustantiva penal, que fue por el que se dicto
condena validamente no se observa disonancia alguna, y los dislates en que
incurre el fallador de primer grado en cuanto a dictar sentencia por un delito y
por una circunstancia de agravacion punitiva por los que no se le solicito
condena, pueden ser corregidos por esta sede sin necesidad de sacrificar el
trémite adelantado, con las caras consecuencias que ello conlleva, se hara
extensivo el andlisis vertido en cuartillas anteriores y que resulta procedente
para corregir las falencias de los apartes de la sentencia criticada, y se
precedera a realizar el respectivo ejercicio de dosimetria penal, con lo que
considera esta Colegiatura, se conjura los yerros detectados, retornando el
proceso a los cauces de la legalidad.

Sin embargo, considera la Sala que este es el momento para realizar un
llamado de atencion al juez de primera instancia, quien vale decir, en el
anuncio de sentido de fallo manifesté que el ente persecutor solicitd condena

por las agravantes 4° y 5° del tantas veces citado articulo 211 del C. Penal,
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desconociendo inexplicablemente en el fallo apelado, como se dijo, dos de
las agravantes endosadas por el ente persecutor, agregando una nueva,
para dictar finalmente sentencia por un delito por el que tampoco se le pidio
condena; todo lo cual comporta una inexcusable trasgresion del principio de
congruencia en materia penal, y demuestra una gran falta de atencion, o
desinterés en la realidad procesal que le correspondié conocer en virtud del
caso puesto a su consideracion, y que en ultimas dio al traste con la

mencionada garantia.

Previo entonces a que la Sala se aplique en la anunciada redosifiacion
punitiva, tras dejar de lado como quedo claro y resulta obligatorio para la
Sala, el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado,
resulta imperativo que la Colegiatura proceda con el andlisis de la prueba
debatida en la vista publica y determine si permanece incolume la presuncion
de acierto y legalidad de la sentencia en relacion con la conducta punible de

acceso carnal violento incluida en la decision de condena.

Con miras entonces a circunscribir la decision a los motivos de esta parte del
disenso, resulta imperativo traer a colacion el contenido del articulo 205 del
Codex Sustantivo, por el que se formuld imputacién, acusacion y finalmente

se solicitd y se dicté condena.

El modelo tipico que describe la conducta de acceso carnal violento
agravado es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 205. ACCESO CARNAL VIOLENTO. <Articulo modificado por
el articulo 1 de la Ley 1236 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> El
que realice acceso carnal con otra persona mediante violencia, incurrira
en prision de doce (12) a veinte (20) anos.

ARTICULO 211. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA. <Articulo modificado por el articulo 7 de la Ley 1236 de 2008.
El nuevo texto es el siguiente:> Las penas para los delitos descritos en
los articulos anteriores, se aumentaran de una tercera parte a la mitad,
cuando:

2. El responsable tuviera cualquier cardcter, posicion o cargo que le dé
particular autoridad sobre la victima o que la lleve a depositar en él su
confianza.

(..)
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5. <Numeral modificado por el articulo 30 de la Ley 1257 de 2008. El
nuevo texto es el siguiente:> La conducta se realizare sobre pariente
hasta cuarto grado de consanguinidad, cuarto de afinidad o primero
civil, sobre céonyuge o companera o companero 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 articule, la afinidad serd derivada de
cualquier forma de matrimonio o de union libre”. (Negrillas nustras).
llicito aqui investigado que segun lo planteado contiene dos elementos a
saber: el acceso carnal y la violencia empleada para acometer la conducta

desvalorada por la ley penal.

Sobre lo primero, no se discute por parte del binomio defensivo la ocurrencia
de por lo menos un encuentro sexual entre el acusado y la victima, asi como
lo que hace a la paternidad del hijo de la menor que logré determinarse con
prueba cientifica positivamente en el caso del enjuiciado; la inconformidad
estriba entonces en relacion con el momento en que ello acaecio, y el
numero de encuentros carnales que finalmente tuvo la pareja, alegando la
defensa que el amancebamiento se produjo cuando la victima tenia quince

anos, y no desde los doce como lo sostiene el sefialamiento incriminatorio.

Pues bien, oteado lo que se dijo sobre este puntual aspecto, encuentra la
Sala que el testimonio de la menor resulta ser la piedra angular, central que
soporta la sentencia de condena aqui analizada, y que su aunado analisis
con el resto de material probatorio permite reconocerle plena credibilidad, en
tanto los demas testimonios lo rodean de fuerza y le imprimen a su dicho
gran capacidad suasoria, permitiéndole estimar a la primera instancia que
existio mas de un encuentro intimo con penetracion por via vaginal y con el
hasta viril del procesado, y que dichas vejaciones iniciaron cuando la menor
tenia doce arios, extendiéndose hasta que se produjo el embarazo de la
misma y el sujeto activo se enterd de dicha circunstancia, cesando en sus

execrables intenciones cuando la joven tenia quince anos.

Serialé clara y contundentemente la testigo que para la época en que
iniciaron los ataques solo habia estado en la intimidad con el acusado, y que
existe una prueba de ADN, costeada incluso por la familia de su abusador,
que permitio identificarlo como el padre de su prole; que, ante los rumores, el

mencionado grupo deseaba despejar cualquier duda al respecto.
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Circunscribiendo ademas con total claridad y contundencia la testigo el
periodo de los abusos desde que tenia doce afios hasta que quedd en
embarazo del vardn, noticia que le comunicé a la edad de quince afos,
aproximadamente a los dos o tres meses de haber alcanzado dicho rango
evolutivo, aprovechando el acusado dicho momento para proponerle que
tomara un purgante a lo que ella se nego rotundamente, quedando clara su
contrariedad porque a partir de que este se enterd de su estado de gravidez,
advera: "yo no existia en la casa para el” (sic); sencillamente, su padrastro le
dej6 de hablar, la hizo a un lado; siendo ello una muestra efectiva de la
extrema posicion que asumio el agresor sexual tras advertir la gravedad de
los hechos y las consecuencias que su comportamiento le podria acarrear, y

que dificilmente podria ocultar con el nacimiento de un hijo.

En relacion con la frecuencia en que ocurrian los ataques, afirmod
categoricamente la joven al acudir a la sala de audiencias: “... cada que al
sefior se le diera la gana de tocarme, como mi mama siempre trabajaba y
llegaba por la noche, entonces eso siempre ocurria como en las horas de
entre las seis de la tarde que él llegaba de trabajar, siete, como hasta las
siete y media, siempre era a esa hora’ (sic). Como puede verse los abusos
ocurrian con gran frecuencia e indiscutiblemente eran propiciados por el
adulto, aprovechando la eventual ausencia de la progenitora de la victima,

aquellos espacios de soledad, alejados de la mirada de terceros.

Continua la testigo narrando en detalle el primer evento de abuso al que la
sometio la pareja sentimental de su madre, el cual habria ocurrido en la
residencia familiar, luego que este enviara a una de las hermanas de la
menor a recargar una tarjeta del sistema de transporte metro a unas doce o
quince cuadras de su casa, segun le confio la propia hija del acusado,
aprovechando ademas el adulto que su otro hijo biologico se encontraba

Jjugando cerca de la casa con algunos amigos.

Fue asi como procedio a lanzarla a una cama, le tapo la boca con las manos
para evitar que gritara, y la tomo por los brazos para contrarrestar la inicial
resistencia que ofrecio la pequefia. De esta manera la persona que la crio
junto a su madre desde que tenia pocos meses de nacida, procedio a

acariciar sus zonas erégenas y la penetrd por via vaginal cuando apenas
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contaba con 12 afios de edad, asegurando sin dubitacion alguna que todos
los encuentros sexuales que vivid con esta persona incluyeron penetracion

por la mencionada zona anatémica.

Particularmente recuerda un episodio en el que los mencionados hijos de su
padrastro se encontraban en la sala contigua y observaban la television, por
lo que su agresor se cerciord de que no pudieran ingresar a la habitacion
colocando un cajo como meétodo para dificultar el ingreso a la estancia,
procediendo a accederla carnalmente mientras ella simplemente guardaba

silencio.

En otra ocasion en el que su madre se enccntraba en la ciudad de Cartagena
en busca de oportunidades laborales, el adulto la recogio en casa de una tia
y la llevo hasta un inmueble de propiedad de la abuela que para la época se
encontraba deshabitado y nuevamente tuvieron relaciones sexuales. De otra
parte, sefala la testigo que tras quedar en cinta inicid una relacion
sentimental con un joven llamado Sebastian, quien ademas fue el primero en
enterarse de su estado de gravidez, pues cometio el error de mentirle

“

asegurandole que el hijo era suyo: porque a mi me daba mucha
verglienza decir lo que me estaba ocurriendo y mas que era el hijo del sefior”

(sic).

Para aclarar la situacion, dice la testigo, la familia del joven le realizo una
prueba de ADN al pequefio cuyos resultados arrojaron que no era hijo de
Sebastian. Y tras develarse lo relacionado con los ultrajes, su madre insistio
en que el acusado se practicara una prueba similar, empero este negaba las
acusaciones, y solo fue hasta que la propia familia del varon costeo la prueba

que accedio a ello y se pudo confirmar que era el padre del bebé.

De otra parte, manifiesta que el enjuiciado vivio en su casa hasta febrero de
2017, cuando Sebastian contactd a su medre y le conto lo que sabia sobre
Ssu embarazo, a raiz de lo cual la fémina le pidio al procesado que se fuera de
la casa. No niega que en ofras oportunidades la pareja ya se habia
separado; en una ocasion, tras observar la mujer que el adulto le daba un
pico en la boca a la victima; sin embargo, el adulto le pidid6 perdon y la

convencio de que eso no habia pasado realmente, que vio mal, a pesar de lo
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cual la menor no se opuso a que aquel regresara a la vivienda, pues, en sus
palabras, sus otros hermanos que si eran hijos biologicos del abusador
votaron a favor de que este regresara a la casa;, sumado a ello, penso que
esta persona habia cambiado y que no la seguiria abusando, pero afirma que

Se equivoco.

Se le escucho decir claramente ademas que el acusado la manipuld
sicolégicamente diciéndole que si contaba lo que estaba pasando entre ellos
nadie le creeria: “tenia mucho miedo que mi mama pensara que yo tenia una
relacion con él, de que mi mama no me creyera, de que todo el mundo se
diera de cuenta, de que todo el mundo me juzgara y muchisimas cosas mas
que sienten todas las mujeres que son abusadas” (sic). Sus sentimientos
hacia el compafiero sentimental de su madre, dice, mutaron, ya que al
principio lo concebia como un verdadero padre y luego le genero. “malas

sensaciones” (sic).

En una clara muestra de liberacion, manifestd que sintio alivio al contar en
juicio lo que habia pasado, indicando ademas que su comportamiento frente
a esta persona era: “normal” (sic), y que su forma de revelarse consistio en
recurrir a los: "vicios” (sic); era muy rebelde y grosera; la marihuana la
relajaba, incluso fumaba previo a que el vardn llegara del trabajo, agregando
un aspecto que rememora y conecta con su adiccion, y es que en veces esta
persona la regafiaba porque encontraba la casa impregnada con el olor de la
planta; de ahi que cuando en vez tratara de no ausentarse, de no estar

presente para evitar los abusos, pero no siempre era posible dejar el hogar.

Pues bien, como lo concluyd la primera instancia, el aunado analisis del
testimonio de la menor con el resto del caudal probatorio permite afirmar que
convergen en la deponente caracteristicas propias de un testigo digno de
toda credibilidad y, contrario a lo que sostiene la apelante, no resulta errado
el mérito suasorio que se le reconoce en el fallo impugnado, el tener como
cierto el sistematico abuso sexual que vivencid a manos del acusado, previo
a que cumpliera catorce afos y hasta que su agresor se entero de su estado
de gravidez, pero, ademas, que dichos abusos estuvieron prevalidos de
violencia fisica y psicolégica, maxime cuando en el ejercicio defensivo la

contraparte no logra desvirtuar ni refutar sus dichos, siendo inobjetable el
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directo y contundente sefialamiento que realiza en contra del aqui

procesado, de manera clara, natural y persistente.

Al igual que para el juez singular, y tras auscultar y escuchar con atencion la
deponencia de la victima, para esta Sala ce Decision Penal esta ofrece un
relato hilvanado y detallado de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que ocurrieron Jlos ataques, asegurando con contundencia y Sin
ambigiedades que el sufeto activo, y no otro, fue quien, a pesar de haberla
criado desde que tenia unos cuantos meses de nacida nc tuvo reparo en
hacerla presa de sus deseos libidinosos, iniciandola en practicas sexuales a
pesar de su corta edad y hasta los quince arfios cuando se entero que la
habia embarazado, circunstancia que a todas luces le molesto y lo puso en
contra de la menor, pretendiendo desentenderse del asunto y evadir las
consecuencias legales de su proceder, haciéndola a un lado e ignorandola
mientras se encontraban en la residencia familiar y hasta que finalmente tras
demostrarse que era el padre de la criatura que dio a luz su hijastra fue

expulsado del hogar familiar.

Pero, ademas, y como pudo verse en acapites anteriores, el elemento de la
violencia intrinseco al tipo penal bajo analisis se observa pristino, ninguna
duda surge en torno a dicho tépico del juicio de tipicidad analizado. No se
requieren grandes esfuerzos intelectivos para entenderlo presente en este
asunto, como quiera que la menor relatd claramente como en el primer
encuentro sexual su atacante le tapo la boca para que no gritara, tomandola
ademas de las manos para contrarrestar la inicial resistencia que presento, la
oposicion que al inicio del ciclo de violencia sexual se presento de parte de la
agredida, pues, en sus palabras, no queria que el adulto la tocara, aceptando
que en lo sucesivo aquella ceso, se volvio docil, permisiva, dando a entender
de esta manera que asumio una actitud resignada y pasiva frente a la nueva
realidad impuesta por quien hasta ese momento habia considerado como un

“padre” (sic).

En este punto debe hacerse un paréntesis para que la Sala recuerde que la
jurisprudencia especializada ensefia que el pretender descalificar el
comportamiento sexual asumido por el menor de edad en este tipo de casos

deviene en una inaceptable revictimizacion, pues la ley presume que la
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persona que aun no ha alcanzado los catorce afios no cuenta con la
capacidad de disponer de su cuerpo con fines erdtico sexuales; de ahi que
cualquier insinuacion, y que pretenda trasladar o endosar responsabilidad al
menor que es sujeto pasivo de delitos sexuales se erige desacertada y esteril

en términos de resultados juridicos.

Retomando la evaluacion que viene decantando la Corporacion sobre lo
estudiado, tampoco puede pasar inadvertido que sin lugar a dudas el
acusado ejercio otro tipo de manipulacion y violencia sobre su victima, mas
indirecta, subrepticia, y si se quiere elaborada, constitutiva de maltrato
sicolégico y moral, insinuandole que si contaba lo que estaba ocurriendo
nadie le iba a creer, y que su madre y ella podrian afrontar serias

consecuencias si alguien se enteraba de sus encuentros intimos.

En definitiva, la credibilidad de la joven tampoco resultd minada, quedando
claro asi mismo, que la hoy mayor de edad no tenia un motivo para
incriminar falsamente al acusado de haberla abusado desde que tenia doce
afios; para sefialar falsamente que el adulto a quien veia como una figura
paterna, como la persona que junto a su madre la cuidé y crio desde

pequeria, violentd su derecho a la libertad, integridad y formacion sexual.

En lo que hace al numero de encuentros sexuales que sostuvo con el adulto,
aunque no pueda precisar una cifra, es persistente y clara en senalar que
ocurrian con bastante frecuencia, “casi a diario” (sic), o cuando le apetecia a
su abusador; comportamiento recurrente y casi que consuetudinario que
persistio desde sus doce afios y hasta que superd el rango de los quince y
quedod embarazada del adulto, sin que el hecho de que tampoco haya
logrado precisar las calendas o interregnos en que el ciclo se interrumpio por
diversas razones, constituya motivo de descredito de lo dicho por la
deponente. Esto ultimo se daba, por ejemplo, cuando el adulto se separaba
temporalmente de su pareja sentimental, abandonando temporalmente la
reSidencia familiar. En todo caso, de su testimonio se desprende sin
dubitacién alguna que, tras reintegrarse al hogar, a pesar de las esperanzas
de la agredida frente a un posible cambio de actitud del adulto, las vejaciones

continuaron y no pararon hasta que entro en estado de gravidez.

9
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Como puede colegirse, las criticas en torno a ciertas inconsistencias en la
que la testigo habria incurrido, devienen insuficientes y estériles para poner
en tela de juicio o derruir su contundente sefialamiento en contra del
procesado. Asi, explicd suficientemente y de manera creible que no
recordaba si para la época del primer abuso el adulto envidé a su hermana a
una tienda, o a recargar una tarjeta para el fransporte publico de metro, y, en
ultimas, tal como se vio en apartados &nteriores, habria sido la propia
parentela de la agredida quien le aclaro que la envio hasta una estacion del
mencionado sistema de transporte masivo. De esta forma la mencionada
critica no deja de ser insular, insustancial, y, por ende, sin vocacion de

prosperidad.

La testigo fue consistente igualmente al referirse a ciertos aspectos como las
caracteristicas de los encuentros sexuales, los sitios de su cuerpo que su
atacante acariciaba y la zona anatémica pcr la que finalmente la penetrd con
el miembro viril; asi mismo sobre los lugares en que ocurrieron los ataques,
sefialando la residencia del grupo familiar como de uso cotidiano para dichos
fines, e incluso un inmueble de propiedad de su abuela que se encontraba
desocupado; también sobre la manera en que el varon preparaba o disponia
el escenario para estar a solas con ella, alejado de cualquier interferencia
indeseada y del escrutinio publico o familiar, ocultando los hechos mediante

la manipulacion y las amenazas.

De tal manera que, tras develarse lo que venia ocurriendo, tal circunstancia
generd la desintegracion del grupo familiar que habia estado unido durante
dieciocho afos. Es asi como para esta Sala de Decision Penal, la narrativa
sobre la forma en que se dieron a conocer los acontecimientos investigados,
al igual que sobre los datos objetivos de la situacion: “permiten tenerla como
una vivencia y no como una fantasia” invento, engafio, o estratagema
tendiente a incriminar falsamente de hechcs tan graves al enjuiciado, maxime
cuando, se itera, no se probd motivo abyecto, inquina 0 venganza en su
contra, y por el contrario no cabe duda que la victima lo tenia y veia como su
padre de crianza durante tantos anos, a /o que se suma que como bien lo
sefiala el juez singular en el fallo atacado, bastaba con que la menor afirmara
que habia sido abusada mediante violencia para no generar una mala

imagen frente a su madre y entorno cercano, siendo innecesario que
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seflalara que venia siendo objeto de estos comportamientos ultrajantes
desde edades tempranas. Como puede colegirse el argumento defensivo
relacionado con lo dicho en precedencia se cae por su propio peso.

Ahora, tal como acostumbra la Sala en este tipo de casos en los que la
victima acude al foro de fondo y describe en detalle lo ocurrido, resulta
oportuno referirnos a la importancia que desde la jurisprudencia se le ha
reconocido a su testimonio, asi como al material indiciario que permite
corroborar la version incriminatoria, y le suma peso a lo adverado por la
menor, con mas veras cuando a pesar de los esfuerzos de la defensa del
enjuiciado, dicha deponencia no resulta refutada, tampoco minada su
credibilidad con base en alguno de los criterios consagrados en el art. 403 de

la ley 906/04, tal cual lo analizado.

Al respecto puntualizo el Maximo Tribunal de la jurisdiccion constitucional en
sentencia T-554/03:

“Cuando se trata de la investigacion de delitos sexuales contra menores,
adquiere ademas relevancia la prueba indiciaria. En efecto, dadas las
circunstancias en las que estas infracciones suelen producirse, con
victima y autor solos en un espacio sustraido a la observaciéon por parte
de testigos, debe procederse en muchos casos a una prueba de indicios
en la que adquiere una relevancia muy especial la declaracién de la
victima. Considera la Sala que, en los casos en los cuales sean menores
las victimas de la violencia sexual, estos principios adquieren una mayor
relevancia y aplicacion, es dectr, la declaracion de la victima constituye
una prueba esencial en estos casos y como tal tiene un enorme valor
probatorio al momento de ser analizadas en conjunto con las demas que
reposan en el expediente. No le corresponde al menor agredido
demostrar la ocurrencia del hecho sino al Estado, aun mas en
situaciones donde por razones culturales alguno de los padres considera
como algo normal’ el ejercicio de la violencia sexual contra los ninos o
alguno de ellos considera ser titular de una especie de 'derecho’ sobre el
cuerpo del menor”.

Como puede verse, es ampliamente reconocido que el testimonio del menor
agredido sexualmente se erige en material de invaluable importancia para
conocer la forma en que se presentaron los abusos por parte de su atacante ,
y de acugrdo a lo visto més arriba, para la Sala no existe duda que la victima
fue objeto de vejaciones sexuales por parte del acusado que incluyeron
violencia fisica, recuérdese que adujo que al inicio del ciclo de vejaciones, y

por lo menos en una oportunidad, el adulto le tapo la boca y la tomdé de por

(N
N




Magistrado Ponente: César Auguisto Rengifo Cuello
Radicacion: 05 001 60 00207 2617 00160
Procesado: John Jairo Espinosa Castarno

Delito: acceso camal violento con menor de 14 anos

los brazos para evitar su repulsa, y asi mismo dejo clara la existencia de un
claro componente de violencia sicolégica o moral, consistente en amenazas y
manipulacion para silenciarla, todo lo cual se corrobora y conecta con el resto
del material de cargo, perfilando la posibilidad de estructurar el juicio de
reproche juridico penal en su contra, permitiendo descartar la pretextada
ausencia del elemento normativo que consagra la formula prevista en el art.
205 del C. Penal, o la ausencia de violencia en el comportamiento del agente
y que exige el referido dispositivo legal como elemento descriptivo, y que en
ultimas se encuentra conectado con el principio de legalidad que se realiza
cuando se agota el juicio de tipicidad como apartado ineludible del injusto
tipico.

En procura de una mejor inteligencia de la problematica abordada, y como es
costumbre de este cuerpo colegiado, es preciso significar igualmente que la
jurisprudencia especializada tiene decantado que para validar la version de
este tipo de testigos, victimas de vejaciones sexuales por parte de un adulto,
se precisa la aplicacién del criterio de coherencia narrativa’’, para deducir
que no sélo su testimonio lo era, sino que al relacionarlo con los demas
medios de prueba resulta ampliamente concordante, y ello precisamente es

lo que encuentra esta Magistratura ocurre en el sub examine.

Esto ha dicho el maximo tribunal al respecto.

“En efecto, aunque el testimonio del nino victima de abuso ostenta alta
confiabilidad y tiene la capacidad de otorgar importantes elementos de
juicio sobre la materialidad de los hechos y la responsabilidad del
procesado, como cualquier otro medio de conviccién debe ser ponderado
bajo los parametros de la sana critica. En tal contexto, las circunstancias
que rodean la declaracion, asi como el cotejo con los otros medios de
conviccion recaudados, adquieren especial relevancia’!s.

Es asi que cuando las declaraciones de los menores victimas de este tipo de
conductas punibles, como en el caso presente se realizan de manera
consistente, estructurando un relato discursivamente coherente, aavirtiendo
ademas que se expresa de una manera natural, esporitanea, honesta y que
en casos como el analizado la testigo describe los hechos conforme los

percibio y alcanz? a procesar de acuerdo a su edad, entorno, capacidades e

" CSJ.. SP. AP6291-2015. Radicacion 42783, aprobado Acta No.380 del 28 de octubre de 2015. M. P,
José Leonidas Bustos Ramirez.
8 Cfr. CSJ., SP. Providencia del 19 de enero de 2011, Rad. 30073.
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idiosincrasia, esto e€s, a sus particulares caracteristicas que la identifican
como individuo, y aquellas que rodeaban su entorno social, familiar,
estudiantil y personal, expresando con seguridad y claridad lo acaecido,
elaborando un discurso circunstanciado, coherente, hilvanado, cohesionado,
sosteniendo en el tiempo la incriminacion, a lo que se suma que el recuento
se encuentra concatenado con las demas circunstancias que rodearon l0s
hechos, asi como con las condiciones y personalidad de los involucrados, a
lo que en veces se suma que existe prueba de corroboracion periférica, sin
haber sido refutado con éxito ni impugnada con acierto la credibilidad del
testigo, resulta digno de toda confianza y se le debe reconocer en

consecuencia todo el mérito suasorio.

Como se dijjo, el testimonio de la menor resulta corroborado con lo dicho por
los demas testigos de cargo, particularmente por lo expresado por su
progenitora, quien refiere como a finales del ario 2016, de buenas a primeras
el acusado le propuso matrimonio y se casaron en diciembre de la
mencionada anualidad, enterandose en enero del afio siguiente que este
habia abusado de su hija, considerando que la idea de formalizar la relacién
le surgid al adulto: “por hacer las cosas bien, pues al derecho” (sic). Sin
embargo, a diferencia de lo que opina la testigo y segun la forma cronoldgica
en que segun los diferentes testigos se desarrollaron los acontecimientos que
ocupan la atencion de la Sala, tambien podria decirse que de acuerdo a los
criterios de la experiencia la inesperada postura del acusado bien pudo
responder a una estrategia para ftratar de minimizar lo que venia venir tras
enterarse del embarazo que finalmente no pudo evitar, no obstante su
inequivoca intencion de suministrarle lo que el mismo denomind como un

purgante a la nifia, como se vera mas adelante al auscultar en su testimonio.

Y es que ensefia la experiencia que, ante la inminencia de un mal, el ser
humano trata de minimizar o evadir las consecuencias que le sean o
considera adversas, y esto fue lo que precisamente hizo el acusado tras
enterarse que su hijastra, a quien venia accediendo carnalmente desde

hacia un buen tiempo, habia quedado en embarazo.

Manifesté igualmente por su paso por el estrado la deponente que se entero
de los hechos en enero de 2017, afirmacion que coincide con lo dicho por la
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victima, ademas de lo atinente a la separacion temporal de la pareja, por dos
o tres meses, luego que, advera, creyo haber visto que el adulto besaba a su
hija, aunado a ciertas discusiones por los gastos del hogar que el varén
afirmaba que venia asumiendo solo. Sin embargo, manifiesta que no puede
asegurar con certeza que en verdad su ex pareja besara a su prole, pues en
aquella oportunidad caminaba detras suyo, y al ser este un hombre de buena
estatura, dicha circunstancia le impidié ver claramente la escena, empero,
finalmente decidio separarse, pues en ultimas aquella situacion le genero
desconfianza. Otro tanto puede decirse en relacion con la prueba de ADN
gracias a la cual se confirmé que el acusado es el padre del hijo que dio a luz

la victima.

De ofro lado afirma que tras regresar de su periplo por la ciudad de
Cartagena de Indias en donde buscaba una oportunidad laboral noté un
comportamiento extrafio en su hija, no comia bien, le realizaron una prueba
de embarazo que salié positiva, presumiendo que la criatura era de
Sebastian, el novio que para aquel entonces tenia su hija prole, sin embargo
se escuchaban comentarios que afirmaban lo contrario, por lo que la familia
del joven le realizo un examen de ADN al nifio gracias al cual se confirmo su

verdadera procedencia.

Fue ahi cuando este joven le pidié perddn por no contarle antes lo que sabia
sobre el embarazo de su hija, y le confié que esta le habia manifestado a su
vez que el padrastro la abusaba. La testigo le pidié explicaciones al acusado
y lo confronté con la menor, decantandose el enjuiciado por negar los
hechos. Pasados dos o tres dias lo denuncié en el CAIVAS de la Fiscalia, en
donde le ordenaron que el agresor no podia continuar compartiendo el
mismo techo con la victima, dejando este la que venia siendo la residencia

familiar.

A su vez puntualizé que no llegd a observa actitudes “raras” (sic) entre los
involucrados en estos hechos. Otros aspectos puntuales en los que resulta
confirmando lo dicho por su hija, aunque de manera mas general, lo que
hace a su horario de trabajo de diez de la mafiana a nueve de la noche, y
que los abusos iniciaron cuando la menor tenia doce o trece afos, notando

un cambio en la nifia, que pasé de muchas ‘risitas” (sic), de ser alegre,
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vivaracha, a comportarse de manera rebelde y consumir marihuana, vicio al
que la arrastraron las malas amistades, comentandole finalmente la nifia que
lo habia hecho por escapar de la realidad, cuando sabia que el adulto iba a
llegar a la casa. Afirma igualmente la deponente que algunas veces la notaba

aislada.

Advera que el novio de la victima se enterd que al parecer no era el padre de
la criatura por medio de una compariera de estudio de su hija. De esta
manera se iniciaron los comentarios que llevaron a la familia de este joven a
practicarle a su nieto una prueba de ADN, puntualizando que la relacion
afectiva de aquella con Sebastian inicid en el ario 2014. Su prole en medio
de una discusion de menores le habria manifestado a una compariera de

“

estudio: “...por ahi, por medio de Facebook que Karen le habia dicho a la
pelaita que el nifio era hijo del novio de ella o del marido no sé” (sic). De otro
lado, cuando decidid regresar la primera vez con el procesado, el sujeto
pasivo de la criminalidad investigada contaba con doce o trece afos. Y
manifiesta que durante la semana que durd su viaje a Cartagena le pago a
una hermana para que cuidara de sus hijjos, fue para la época en que se
separo la primera vez del acusado, este fue por los nifios y se los llevo,

reclamandole a su regreso por la actitud asumida.

Explicando lo que supo sobre el referido episodio, afirma que al parecer el
adulto llamoé a la casa de su hermana, dijjo que le iba a comprar unas
camisetas de un equipo de futbol a los nifios, pero finalmente solo pidié que
enviaran a la preadolescente; desconoce cuantos dias compartio la pequeria
con su padrastro, junto a otra hermana de la nifia y una prima; para ese
entonces su prole ya contaba con quince afios. Aclara que se separaron por
segunda ocasion por ciertos inconvenientes economicos, fue alli cuando se
presentd lo de su viaje a la ciudad de Cartagena en busca de oportunidades
laborales, aprovechando que en dicha urbe reside la abuela materna de la
victima, y concluye sefialando que su proyecto consistia que en caso de

encontrar trabajo sus hijos viajaran a reunirse con ella.

Ahora bien, en lo que respecta al criticado testimonio de la investigadora del
CTl, CLARINDA YATES POMARES, psicologa de profesion, dicha

deponente refiere que entrevisto a la menor en febrero de 2017, a la edad de




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicacién: 05 001 60 00207 2017 00160
Procesado: John Jairo Espinosa Castario

Delito: acceso carnal violento con menor de 14 anos

17 afios., confiandole esta las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que

ocurrieron los ultrajes en su contra.

Pertinente resulta entonces significar que en relacién con esta clase de

testigos tiene discernido la jurisprudencia especializada:

“Tratandose de menores victimas de agresiones, el sistema judicial
penal requiere del apoyo de personal auxiliar, psicologos, médicos,
técnicos, peritos, funcionarios que fungen como fuente directa del
conocimiento de los hechos, cuyo aporte se constituye en medio de
conviccion apreciable. ..

En sintesis, el Juez colectivo incurrié en erratico razonamiento cuando se
sustrajo a contemplar la coherencia del dicho de la nina, las
manifestaciones fisicas de dolor (obsérvese el relato de la denunciante) y
los resultados del examen sexologico con el argumento de que la victima
no declaré ante el funcionario judicial los hechos que de manera
coherente revelé a su abuela, a su mamda y al médico legista: ™"

Sin embargo, oteado el plenario y escuchados los respectivos registros de
audio, lo primero que hay que decir es que queda claro que la testigo
desarrollé labores investigativas dirigidas a entrevistar a la victima, y que
contaba con las credenciales para el efecto, empero, en segundo lugar, no
puede pasar inadvertido para este tribunal que la jurisprudencia ha sefialado
en este tipo de casos y de manera consistente que el contenido de los
mencionados documentos que en verdad pueden considerarse verdaderas
declaraciones anteriores, solo puede ingresar al juicio cuando la victima no
comparece a la vista publica, o cuando por alguna circunstancia no se acude
al juicio, o incluso cuando a pesar de acudir no se encuentra disponible,

agregamos nosotros®.

Precisando los anteriores derroteros esto dijo el juez plural al respecto:

“Al margen de lo anterior, tampoco es acertado afirmar que la Ley 1652
de julio 12 de 2013 establece que la entrevista forense es una «prueba
auténoma», pues en la sistemdatica de la Ley 906 de 2004 que gobierna
la presente actuacion, prueba solo es aquella que ha sido practicada o
incorporada en la audiencia de juicio oral y publico, en presencia del
juez y sujeta a confrontacion y contradiccion por las partes, de

19 CSJ. SP. Sentencia Radicado Nro. 29.678 del 5 de noviembre de 2008, M.P. Alfredo Gomez
Quintero.

20 pjgnsese, por ejemplo, en la causal exceptiva consagrada en la parte final del art. 438 de Ja ley
906/04, el denominado evento similar.
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conformidad con el principio de inmediacién —art. 16 idem— y segun lo
reglado en los articulos 377, 378 y 379 de la normativa en cita.

En ese orden, como lo tiene decantado la jurisprudencia de la Sala, los
interrogatorios, declaraciones juradas y entrevistas pueden ser
utilizadas por las partes en el debate oral para refrescar la memoria del
testigo —art. 392, literal d) ibidem— o para impugnar su credibilidad —
arts. 347, 393, literal b) y 403, numeral 4 ejusdem—, pero no tienen la
naturaleza de prueba auténoma e independiente, sin perjuicio de que el
juez pueda apreciar su contenido, como acontece en los casos de
menores victimas de abuso sexucdl, siempre y cuando se garanticen los
principtos de contradiccion y confrontacion en el juicio oral, lo cual se
cumple cuando la parte contra quien se aduce tiene la oportunidad y
posibilidad de contrainterrogar al testigo sobre sus declaraciones
anteriores, pues es a través de éste con quien se incorpora su contenido
(CSJ AP, 28 ago. 2013, rad. 41764; CSJ AP, 11 dic. 2013, rad. 40239 y
CSJ SP, 2 jul. 2014, rad. 34131).

Lo que la preceptiva en cuestion hizo al adicionar el articulo 275 de la
Ley 906 de 2004, entre otros aspectos, fue dotar a la entrevista forense
que se realiza a ninos, ninas y adolescentes objeto de delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales, del cardcter de «elemento
material probatorio» y, con ello, consagré normativamente la posibilidad
de que pueda ser incorporada o aducida al juicio oral a través del
profesional de la psicologia que entrevista y valora a la victima, quien
segun el literal f) del nuevo articulo 206A de la citada codificacion,
wodra ser citado a rendir testimonio sobre la entrevista y el informe
realizado».

Ahora, como esa manifestacion anterior no es traida al juicio oral por su
autor, sino por un tercero, se trata de prueba de referencia en los
términos del articulo 437 de la Ley 906 de 2004 y, por tanto, su
admisibilidad queda supeditada a que se acredite alguna de las
hipétesis previstas en el articulo 438 ibidem, norma que valga destacar
fue adicionada por la Ley 1652 de 2013 con un literal e} que
precisamente contempla la anotada situacion, pues senala que la prueba
de referencia sera admisible cuando el declarante «Es menor de
dieciocho (18) anos y victima de los delitos contra la libertad, integridad
Yy formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al igual
que en los articulos 138, 139, 141, 188A, 188C, 188D, del mismo
codigo.

En otras palabras, ademas de la posibilidad desarrollada por la
Jjurisprudencia de incorporar al juicio la entrevista forense realizada al
menor objeto de abuso sexual a través de su testimonio, y apreciarla en
conjunto con éste «como elemento de juicio para el mejor conocimiento de
los hechos, mas no porque la exposicion entre al caudal probatorio como
prueba auténoma, sino porque se incorpora legitimamente a lo vertido en
el juicio por quien la rindié»'’; surge por disposicion legal la alternativa
de aducir al debate oral tal declaracién de la victima, como un elemento
material probatorio, pero con las limitaciones y bajo la exigencias
establecidas para la prueba de referencia en los articulos 381 y 438 de
la Ley 906 de 2004.777

21.CSJ, SP. AP, 28 ago. 2013, rad. 41764.
22 CSJ, SP. AP5013-2014 del 27 de agosto de 2014. rad. n® 44066.
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Conforme a lo visto, queda claro que la entrevista de la menor de edad que
en virtud de lo dispuesto en la ley 1652/13 -que esencialmente se ocupo de
las entrevistas forenses realizadas a menores de edad victimas de delitos
sexuales- ostenta la calidad de elemento material probatorio y de prueba de
referencia excepcionalmente admisible en casos en los que no se cuente con
la victima en el juicio, ello con miras a evitar su revictimizacion. De ahi que,
ante la comparecencia del menor al juicio y su disponibilidad para ser
interrogada y contrainterrogada, su entrevista solo podia utilizarse con la
finalidad para la que sirve toda declaracion anterior, asi este vertida en un
documento, cual la de impugnar la credibilidad o refrescar la memoria del

testigo.

La temdtica planteada, esto es, la aduccion y estimacion como prueba directa
de la declaracion brindada por el menor, fuera del juicio, y que fuera vertida
en entrevista, fue abordada mas recientemente por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia manteniendo la linea de pensamiento

vista mas arriba:

“Dos problemas, en relaciéon con la legalidad se plantean en el referido
reproche: i) la aduccion y su estimacion como prueba directa de la
declaracion brindada por el menor, fuera del juicio, ante las psicologas
que lo valoraron, y...

En lo que atane con el primero de aquellos aspectos, debe decirse que en
verdad es un criterio admitido de manera pacifica por la Sala que, con
independencia de la naturaleza de la prueba pericial, las declaraciones
que realizan las victimas ante los expertos sobre las circunstancias que
rodearon los hechos, constituyen prueba de referencia, porque una cosa
son esas manifestaciones y otra muy distinta la prueba que sirvié de
medio para su incorporacion en el juicio oral”.

Por lo tanto, las manifestaciones previas al juicio oral se consideraran
prueba de referencia conforme satisfagan los presupuestos que la ley
establece en el articulo 437 de la Ley 906 de 2004, en la medida que se
trate de «i) declaraciones, (i) rendidas por fuera del juicio oral, (iii)
presentadas en este escenario como medio de prueba, (iv) de uno o
varios aspectos del tema de prueba, (v) cuando no es posible su practica
en el juicior.

“De esa manera, bajo este supuesto del caracter de prueba de referencia
de las declaraciones previas al juicio oral del menor D.S.LL.B. ante las
sicélogas Carolina Zuluaga Medellin y Luz Stella Paipilla Jiménez, el
problema juridico transita en el terreno de su admisibilidad, resultando
claro que en virtud del interés superior del menor de edad, el bloque de

23 CSJ, SP. AP-5785-2015, 30 septiembre de. 2015, rad. 46153,
24 CSJ, SP-606-2017, 25 ene. 2017, rad. 44950.
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constitucionalidad y la jurisprudencia de esta Sala, sus declaraciones
previas al juicio oral, en especial cuando son victimas de delitos
sexuales, se conciben como prueba de referencia admisible. Asi lo ha
precisado la Sala:

“De tiempo atras la jurisprudencia ha decantado las razones de orden
constitucional que justifican la admision de las declaraciones anteriores
de ninos abusados sexualmente, en orden a evitar que sean nuevamente
victimizados con su comparecencia al juicio oral. El tema ha sido tratado
a profundidad por la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias
T-078 de 2010 y T-117 de 2013, y por esta Corporacién en las
sentencias CSJ SP, 18 May. 2011, Rad. 33651, CSJ SP, 10 Mar. 2010,
Rad. 32868; CSJ SP, 19 Agos. 2009, Rad. 31959; CSJ SP, 30 Mar. 2006,
Rad. 24468.

La anterior doctrina fue consolidada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-177 de 2014, donde, de nuevo, hizo un completo recorrido
por los tratados internacionales y las normas internas que consagran la
obligacion del Estado de proteger a los ninos en el contexto del proceso
penal, principalmente cuando han sido victimas de abuso sexual.

Al analizar la constitucionalidad de los articulos 1°, 2° y 3° de la Ley
1652 de 2013, la Corte resalto la obligacion de considerar el principio
pro infans en las decisiones que deben tomar los funcionarios judiciales
y la obligacion de brindar el mayor nivel de proteccion posible a los
menores victimas de abuso sexual: dijo:

Resulta diafano que acorde con diversos tratados internacionales, la
Constitucion y multiples normas contenidas en el ordenamiento interno,
existe un mandato general validamente fundado para que se garantice
el restablecimiento de los derechos de los ninos que hayan sido victimas
de delitos, cualquiera que sea su naturaleza y en especial aquellos
contra la libertad, integridad y formaciéon sexuales, situaciones que de
suyo afectan gravemente sus derechos fundamentales ampliamente
reconocidos.

Acorde con algunos de los matices de los derechos de las victimas
brevemente resenados, donde se recalca la preponderancia no sélo del
acceso efectivo a la administracién de justicia, sino de la salvaguarda de
la dignidad humana para prevenir la revictimizacién, y en consonancia
con el interés superior de los menores de edad, como queddé visto,
constitucionalmente y legalinente se ha recalcado la importancia de
adoptar medidas dentro del proceso penal que no afecten a los ninos,
ninas y adolescentes victimas de delitos, en particular aquellas afligidas
por execrables conductas de cardcter sexual.

Bajo esos derroteros, ha sido un querer comun internacional’® proteger a
los menores de edad victimas de delitos sexuales, atendiendo
basicamente dos aspectos. En primer lugar, la corta edad de la victima
quien esta en formacion fisica y psicologica y, en segundo, la
ignominiosa naturaleza de esos comportamientos sujetos a reproche
penal, la cual afecta negativamente el desarrollo personal, moral y
psiquico del agredido.

25 Entre otros, el Tribunal Constitucional Esparfiol en varios pronunciamientos ha recalcado el trato
preferente y cuidadoso que debe brindarse a los menores de edad victimas de delitos sexuales, como
se indicara con mayor profundidad mas adelante.
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En tal sentido, hizo énfasis en los pronunciamientos proferidos en el
plano internacional donde se resalta que los juicios por delitos sexuales
pueden resultar tortuosos para las victimas, lo que es incompatible con
la obligacion que tiene el Estado de brindar especial proteccion a los
ninos, principalmente cuando su edad y la naturaleza del delito hagan
obligatoria la intervencion en bien de la proteccion de su dignidad,
integridad y demas derechos reconocidos en el ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, consideré ajustado a la Constitucion Politica lo
establecido en los tres primeros articulos de la Ley 1652 de 2013, donde
se regula la forma como debe tomarse la entrevista a los menores y se
dispone que las versiones entregadas por éstos por fuera del juicio oral
pueden ser admitidas como prueba de referencia, con lo que se evita su
presencia en la fase de juzgamiento y, con ello, que el tramite procesal
se convierta en otro escenario de victimizacion.

Ademas, la Corte Constitucional resena las normas de cardcter interno
orientadas a garantizar los derechos de los ninos victimas de delitos
sexuales, entre las que destaca la Ley 1098 de 2006 (Ley de Infancia y
Adolescencia) y la Ley 1652 de 2013, y a renglon seguido resalta que
‘bajo tales supuestos, la Constitucion y la ley especializada en la
proteccion de menores de edad. imponen a la autoridad judicial tener
presentes tales criterios, entre otros, de modo que se garantice la
satisfaccion de sus intereses Yy se evite ponerlos en riesgo frente a
eventuales nuevos actos de agresion’.

Asi, es claro que en los planos legislativo y jurisprudencial, desde hace
varios anos existe consenso frente a ia necesidad de evitar que en los
casos de abuso sexual los ninos sean nuevamente victimizados al ser
interrogados varias veces sobre los mismos hechos y, principalmente, si
son llevados como testigos al juicio oral, lo que puede convertir para ellos
el procedimiento en el escenario hostil a que hacen alusiéon el Tribunal
Constitucional de Espana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en las decisiones citadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-
177 de 2014 atrds referida’"...”7”

Por lo tanto, se ha concluido que son razones de indole constitucional las
que habilitan el uso de estas declaraciones como pruebas de referencia
dentro del juicio penal, pero en todo caso no pueden reputarse como
pruebas directas, como equivocadamente lo asumieron los juzgadores.

Ahora, de conformidad con el inciso sequndo del articulo 381 de la Ley
906 de 2004, un fallo condenatorio no puede sustentarse
exclusivamente en prueba de referencia, pero en este caso es evidente
que aunque se le dio especial relevancia a estas pruebas, los falladores
acudieron también a las conclusiones indiciarias que reafirmé con la
credibilidad de lo expuesto por el menor, cuyo ataque necesariamente ha
debido emprender el casacionista para lograr el decaimiento del fallo
impugnado.”S

2 [ g Corte hizo alusién. entre muchas otras, a la sentencia C57 del 11 de marzo de 2013. emitida por
el Tribunal Constitucional de Espafa. donde se relaciona la linea del tribunal ibérico sobre este
aspecto. Ademas. trajo a colacion varios pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, entre ellos el emitido en el caso Gani contra Espafia.

27 en CSJ. SP, oct. 28 de 2015, rad. 44056 (en el mismo sentido SP. mar. 16 de 2016, rad. 43866).

26 CSJ. SP. Auto del 12 de abril del 2018 radicado AP1453.-2018, 44632. M. P. Patricia Salazar
Cuellar.
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Teniendo en cuenta las ensefianzas y derroteros vertidos en las glosas
Jurisprudenciales traidas a colacion, y tras escuchar los respectivos registros
de audio y trasegar por la foliatura que compone el expediente del caso,
queda claro para la Sala que las partes y el director del juicio permitieron que
a traveés de la investigadora ingresara lo que escucho decir a la victima en
relacion con la forma en que ocurrieron los hechos objeto de debate,
informacién que sin lugar a dudas constituye prueba de referencia
inadmisible si se tienen en cuenta las circunstancias advertidas mas arriba y

en las que no insiste la colegiatura para no tornarnos repetitivos.

En consonancia con las glosas transcritas y el analisis consignado en
cuartillas anteriores, refulge nitido en consecuencia que esta segunda
instancia no puede valorar la parte de lo dicho por la testigo que resulta
prueba de referencia inadmisible en el juicio, en tanto la menor de edad
acudio y ofrecid su testimonio en la vista publica, en lo que le asiste razén a

la censura.

No obstante, lo dicho no da lugar a tener por desacreditado el testimonio de
la investigadora, maxime cuando no se atacaron sus credenciales o la
idoneidad para realizar la tarea investigativa encomendada, o el desarrollo de
Su trabajo en términos objetivos, simplemente en orden a una debida
valoracion de su testimonio se restringe la que puede ser objeto de
valoracion al apartado del referido dicho que constituye prueba directa,
quedando descartado ademas, y en eso le asiste razén a la critica del fallo
de primera instancia, cualquier posibilidad de valorar los conceptos emitidos
como si actuara como perito, condicion en la que indudablemente no fue
llamada a juicio, teniendo en cuenta ademas que tampoco se habilito la

practica y el ingreso de la entrevista realizada a la paciente.

En conclusion, es un hecho inconcuso que en verdad esta clase de testigo
ostentan una doble connotacion, ya de testigos directos de aquello que
alcanzan a percibir de manera personal y directa por los ¢rganos de los
sentidos al momento de entrevistar a la victima y que como tal puede
ingresar a juicio sin el cumplimiento de condiciones especiales, e indirecto de

aquello que la menor le revelo sobre la forma en que ocurrieron los ataques
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sexuales en su contra que no puede ingresar sino de forma excepcional,
segun lo visto.

En otras palabras, la informacion que de ordinario y por este medio
probatorio se puede ingresar a juicio se contrae a aquello percibido
directamente por el testigo, y, excepcionalmente, a lo que escuchd de
terceros y como tal constituye prueba de referencia que de ordinario deviene

inadmisible para fundar un fallo condenatorio.

Colofén a ello, se itera, tras escuchar los respectivos registros de audio no
llama a duda que en la préctica probatoria la defensa y el juez permitieron
que ingresara a juicio material de referencia a traves del medio criticado, esto
es, del testimonio de la investigadora del CTl de la Fiscalia, sin embargo,
considera igualmente este cuerpo colegiado que tras realizar el consecuente
ejercicio valorativo y retirar del analisis el material de referencia, en el
proceso subsiste suficiente material probatorio que permite emitir fallo en

contra de los intereses del acusado.

Y es que puede decirse que a la prueba directa se suma aquella a la que el
derecho espafiol le tiene acurfiado el término de prueba de “corroboracion
periférica”, que indudablemente hace mas creible la version de la victima,
bajo circunstancias que encuentra la Sala se ajustan y resultan razonables,

atendidas las particularidades del caso bajo analisis.

Continuando con la valoracion de los testimonios de cargo, resta sefialar que
tras despejar el anterior punto de la apelacion, al igual que para la a quo,
para esta Sala el testimonio de la victima ofrece plena credibilidad, no solo
desde la perspectiva individual, en cuanto al sujeto que Io rinde, la forma y su
contenido, sino porque empalma a la perfeccion con la restante prueba
testimonial de cargo vélidamente ingresada a juicio, y que da cuenta de las
circunstancias antecedentes, concomitantes y subsiguientes a los hechos
atribuidos al ciudadano llamado a responder en juicio criminal por agredir
sexualmente a la otrora menor de edad.
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Pasando ahora en la prueba de descargo, se tiene que el acusado renuncio
a su derecho a guardar silencio, y de lo dicho por este en juicio se extracta lo

siguiente:

Sefiala que sostuvo una relacidon amorosa con la menor entre finales de 2013
0 inicios de 2014, y hasta finales del 2016 o principios de 2017, la cual habria
iniciado justo cuando la madre expulso a la joven de su casa junto a otra de
sus hermanas, esta ultima hija biolégica del encausado, y ello se produjo
luego que se descubrié que las jovenes mentian cuando decian que se iban
a estudiar. Las menores se fueron para el barrio Santa Cruz. La victima
habia tenido muchos problemas con su madre ya que la mujer pensaba
internarla para tratar su adiccion a las drogas. Fue en ese momento en que
comenzd a llamarlo para que le suministrara dinero con el cual cubrir los

pasajes para trasladarse hasta su colegio.

Advera que se dirigia hasta la casa que la familia de la nifa tenia
desocupada, y fue asi como empezaron a. “surgir las cosas” (sic), los
sentimientos entre ambos. En total fueron unos cinco encuentros sexuales
que incluyeron acceso carnal con el hasta viril, pero solo fue hasta la tercera
visita que pasaron de los besos a la copula. Tras esto el adulto regreso a la

casa familiar, afirmando que en esta residencia no tuvieron sexo.

Para la fecha del ultimo encuentro intimo la joven tenia 14 o 15 anos, ocurrio
en enero, o febrero de 2015, cuando las jovenes vivian con una tia y su
madre estaba en Cartagena; él le iba a comprar una boleta para que fuera a
ver el partido de un equipo de Futbol "El Nacional” (sic), del que la menor era
hincha, no pretendia comprarle la camisa de dicha escuadra como lo afirma
la testigo. Asegurando que su relacion era tan buena con su hija y su hijastra
que las adolescentes le pidieron a la progenitora que las dejara ir a quedarse
con €l al barrio Manrique, pues en la casa de la tia ubicada en el sector de
Moravia soportaban una dificil situacion ya que en algunas oportunidades no

tenian que comer.
Se enteré del embarazo por la madre de la menor, quien tras su arribo de

Cartagena le manifesté que habia sofiado que su hija se encontraba en cinta,

que la veia muy delgada, que debia purgarse, encargandolo de ofrecerle un
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laxante, lo cual no era raro ya que continuamente “purgaban” (sic) a sus
hijos, pero la adolescente se negd a recibir el medicamento. Su pareja
sentimental decidid corroborar lo del embarazo mediante una prueba de
sangre que arrojé resultados positivos, suponiendo que la criatura era del

novio de la menor de nombre Santiago.

En referencia a los acontecimientos previos a la develacion de la paternidad
del hijo de la victima, adverd que los padres de la pareja sentimental de su
hijastra se presentaron en la casa de la familia con una joven que afirmaba
que la menor le habia confiado que Sebastian no era el padre del nifio, que
en realidad era del conyuge de esta fémina llamado Yair, con quien aquella
sostuvo relaciones sexuales en alguna oportunidad al quedarse en la
residencia de este varén, de tal manera que exigian que les permitieran
realizarle una prueba de ADN al nifio, la cual finalmente se materializd con

las consecuencias conocidas.

A los dos o tres meses el joven Sebastidn se contacto con la madre de la
ofendida, y le dijo que el acusado podria ser el padre porque habria abusado
de la hijastra durante la estancia de la progenitora en la ciudad de
Cartagena, época para la que la jovencita contaba con 15 afios. Explica que
en su momento negd la paternidad del nifio porque no sabia si efectivamente
era suyo; y que al ser confrontado con la menor atiné a decir: "yo no digo
nada porque yo no quiero indisponerlas a las dos” (sic), refiriendose a la

madre y a la victima.

En aquel entonces le subsistian dudas al respecto, pues la victima habia
estado con varios hombres en la intimidad aseverando que la primera vez le
manifestd que el nifio era del mencionado Yair, y recordo que en varias
ocasiones tuvo que buscarla en la residencia de esta persona ya que se
encerraba con este hombre. De otra parte, asegura que madre e hija
sostenian una complicada relacion afectiva, que la menor se iba a ver
partidos de futbol sin el consentimiento de aquella y regresaba a los dos o
tres dias. Por el contario, él sostenia una excelente relacion con la joven,
tanto asi que cuando se iban a ir a vivir sin él al barrio Moravia, la victima y
una medio hermana de esta le pidieron a la denunciante que las dejara

quedar con él, a lo que este se negd por su condicion de consumidoras que
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permanecian en la casa permitiendo el ingreso de hombres, y que no tenia

tiempo para andar cuidandolas.

Recaba en que tenia una estrecha, excelente, y en ocasiones permisiva
relacion con la adolescente que se dice agredida, quien le habria confiado
que se encontraba arrepentida, y que la demanda la interpuso su
progenitora. Circunstancia que igualmente le habria confiado en privado a
una sicologa en desarrollo de las audiencias iniciales agotadas en una
Comisaria de la ciudad. Le confirmd asi mismo que algunos familiares le
habrian dicho que si retiraba la “demanda” (sic) se meteria en problemas e
iba a parar a la carcel.

Y al ser cuestionado por su interrogador, acepta que en cierta época permitio
que su companfera sentimental corriera a la victima y a su hija Vanessa de la
residencia familiar, a sabiendas de que en la calle corrian peligro, y explica
que lo hizo porque eran un mal ejemplo para el nifio pequeno de la pareja,
principalmente por el consumo de drogas, a lo que se suma que no podia

desautorizar a la madre, era necesario que “escarmentaran” (sic).

En lo que hace al consumo de drogas por parte de la menor violentada,
sostiene que inici6 a la edad de doce o trece arios, y que la joven se hizo
novia de Sebastian a finales del afio 2013 o 2014, no lo recuerda bien, pero
sabe que terminaron de enemigos, y que inicialmente le habria dicho al joven
que €l la habria violado cuando la mama se encontraba en la ciudad de
Cartagena, variando posteriormente dicha version por aquella segun la cual
la venia abusando desde que tenia doce afios, después afirmaron que desde
los trece.

Finalmente acepta que durante las relaciones intimas no usaban métodos de
planificacion, aclarando que en el transcurso de unos cuatro 0 cinco meses
sostuvo a Su vez unas cinco o seis relaciones sexuales con la fémina,
siempre en la casa de unos familiares de su hijastra que se encuentra
ubicada en el barrio Santa Cruz de la ciudad de Medellin, inmueble que para
la época se encontraba desocupado, sin desconocer que obro mal al

sostener relaciones de naturaleza sexual con su hijastra.
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Otros testigos que se sumaron a la tarea defensiva, los dos hermanos del
acusado y un jefe inmediato en una empresa en la que el varon laboro antes

de ser privado de su libertad por cuenta del presente proceso.

Los primeros refieren que observaban una relacion normal entre el adulto y la
menor, limitandose a dar fe del buen comportamiento y calidad humana de
su consanguineo, a quien se refieren come un padre carifioso con todos /os
nifios del nucleo familiar, asegurando que el hijo de estos nacié cuando la
joven ya tenia quince afios. Agregando HUMBERTO ESPINOSA CASTANO,
que se enteré que su hermano era el padre del hijo de la victima tras
sostener inicialmente esta que el papa era un joven del barrio, afirmando
posteriormente que lo era un novio de nombre Sebastian; finalmente
mediante prueba de ADN se demostré que su hermano era el padre. Lo que

noticia en estrados, fue como se lo escuch¢ contar al propio incriminado.

Da cuanta a demas este testigo de un episodio, un viaje familiar en el afio
2015 en el que la victima pidié expresamente movilizarse, entre otros, en el
mismo vehiculo con el acusado. Otro aspecto que resulta trascendente, es
que al igual que el anterior testigo, otro de los hermanos del procesado,
ALBERTO ESPINOSA CASTANO, acepta que no presencio encuentros
sexuales entre la pareja.

Es evidente, ademas, que, por ser parientes, en los mencionados testigos
subsiste interés en favorecer al incriminado, y ante lo precario de su
conocimiento sobre los hechos, mal podria llegarse sobre la base de los
mismos a una conclusion exculpatoria, a lo que se suma que tampoco

generan las serias dudas que encuentra la impugnante.

Similares reparos pueden formularse en relacion con el testimonio del
comerciante MANUEL ALEJANDRO RAMIREZ PEREZ, quien informa que el
acusado laboré en una bodega de estampados en el centro de la ciudad de
Medellin, teniéndolo como jefe inmediato entre 2016 y 2018, en un horario de
siete de la mafiana a seis de la tarde, observando que hasta el lugar y en
varias oportunidades arribé la victima para visitar al acusado, mas no logro
escuchar lo que hablaba ni indago por sus motivaciones, asegurando que el

hecho se repitid en tres o cuatro oportunidades. Tan solo esto conocer y
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puede transmitir el referido testigo sobre los hechos que ocupan la atencion

de esta Sala.

Como puede colegirse facilmente, tras aplicar el método de la sana critica,
las contradicciones de los testigos de cargo planteadas por la apelante, y que
han quedado resueltas de manera previa, no son de relevancia frente a la
conducta punible en la que como ha quedado acuriado sélo se hallaba
inmerso el acusado, quien acepta el acceso carnal, y la menor K.G.M.C.,
quien fuera la ofendida con dicho comportamiento contrario a derecho. Mas
alla de las afirmaciones del procesado, no se cuenta con material que
respalde su teoria exculpatoria, y la posibilidad de visitas a su sitio de trabajo,
no genera la duda razonable de la que habla la jurisprudencia como para
derruir 0 poner en entre dicho la fuerte tesis incriminatoria, minar la
credibilidad de la victima, o desechar de tajo su testimonio, en sintesis, no

tienen el vacilar efecto pretendido por la defensa del procesado.

En este punto de la hilatura, y ubicandonos en otro apartado de la censura,
debe hacerse una mencion aparte a la carga de la prueba en la sistematica
acusatoria, como quiera que las falencias investigativas que la apelante le
achaca a la Fiscalia, en verdad son suyas, pues tal como lo ensefia la
literatura especializada a diferencia de la sistematica procedimental penal
anterior, ley 600/00, en la que el ente persecutor tenia la carga de investigar
tanto lo desfavorable como lo favorable al procesado, bajo la sistematica

acusatoria:

‘el actual sistema de enjuictamiento convoca al estrado defensivo a
participar activamente en los actos de investigaciéon, como que al fiscal
en aras al principio de investigacion objetiva, que con tanto ahinco
invoca la defensa, esta en la obligacion de velar por el esclarecimiento
de la verdad, lo que no se traduce en llevar a juicio la totalidad de los
elementos que puedan surgir en el proceso investigativo”.”"

Siguiendo esta misma linea interpretativa, en el auto AP8308-2016,
rad.49.050 del 30 de noviembre de 2016, M. P. José Luis Barceld Camacho,
el alto tribunal plantea lo siguiente:

29 CSJ, SP. Auto 32.405 del 11 de noviembre de 2009.
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“El fiscal instructor de la Ley 600 debe efectuar una investigacion
integral (articulos 20 y 134), con imparcialidad en la busqueda de la
prueba (articulo 234), mientras que tal mandato no existe para el fiscal
de la Ley 906, quien simplemente debe adelantar la investigacién de los
hechos que revistan la caracteristica de un delito y, en caso de formular
acusacion, debe hacer descubrimiento de todos los elementos materiales
probatorios que posea, incluso los que sean favorables al procesado
(articulos 15 y 142-2). Del articulo 250 de la Constitucién Politica fue
eliminado el inciso segun el cual: “La Fiscalia General de la Nacién esta
obligada a investigar tanto lo faverable como lo desfavorable al
imputado [...]”. En la Ley 600 el fiscal es director del proceso durante la
etapa de sumario o instruccion y cuando inicia el juicio se convierte en
sujeto procesal (articulos 26 y 400). E! Fiscal de la Ley 906 siempre es
parte.”

Es asi como con ayuda de las glosas traidas a colacion podemos afirmar que
la critica perfilada a demostrar que la Fiscalia incumplié de algun modo su
deber en términos de descubrimiento o aporte de pruebas, al igual que la
mayoria de las formuladas por la impugnante carece de soporte juridico bajo

la arquitectura de la sistematica acusatoria.

De tal forma que atendiendo a la secuencia de los hechos acreditados con el
material testimonial y las estipulaciones logradas por las partes, refulge que
el enjuiciado, y no otra persona es el llamado a responder en este juicio
criminal; que fue este quien intervino indebidamente en ambitos propios de la
libertad, integridad y formacion sexual de la menor de edad, y que
precisamente el relato de la victima, resulta refrendado por la demas prueba
de cargo, existiendo ‘coherencia de la declaracion incriminatoria en las varias
oportunidades en que fue expuesta’”, en sus aspectos centrales o nucleares,
sobre las circunstancias de toda indole en que rutinariamente era abordada

sexualmente por el enjuiciado.

En todo caso es claro que la balanza debe inclinarse favorablemente a favor
de la tesis defendida por el ente persecutor, dado el peso y fuerza de la
prueba de cargo, no obstante su frugalidad, pues no puede olvidarse que en
este tipo de casos con excepcion del propio abusador, generalmente el unico
testimonio directo de los hechos lo puede suministrar el sujeto directamente
afectado con la criminalidad, en contraste con la debilidad y falta de
contundencia del material exculpatorio, que ni siquiera alcanza para sembrar
duda sobre una posible relacion amorosa del procesado con la victima, y que

segun las huestes defensivas se habria dado cuando esta tenia quince afos
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y no antes, y que incluyo relaciones carnales en una Cinco 0O Sseis

oportunidades, como lo sostiene el procesado sin mayor respaldo.

De esta forma, es inobjetable que sin fundamento alguno y con base en
meras conjeturas carentes de respaldo probatorio de peso, pretende la
recurrente desvirtuar lo declarado por los testigos de cargos, quienes aportan
elementos de juicio para el mejor conocimiento de los hechos y para
confirmar la veracidad de los dichos de la joven agredida, olvidando la
recurrente que respecto de su particular teoria del caso, no sdlo le
corresponde una fuerte carga argumentativa, sino probatoria, de modo que,
Si su pretension era mostrar incongruencias de peso, contradicciones
sustanciales o suministrar elementos de conviccion, ofreciendo mejores y
mas creibles testigos, debio asumir una tarea proactiva al respecto y no solo
pasiva, o de simple confrontacion del que considera limitado o frugal material
probatorio allegado por el ente persecutor, presentando medios de prueba
perfilados a la mencionada tarea, infirmando de contera lo dicho

esencialmente por la propia ofendida directa en este asunto.

Despuées del analisis del material probatorio abordado por la Sala, resta decir
que ninguna duda la asalta en relacion con la materializacion de la conducta
punible de acceso carnal objeto de juzgamiento, y mucho menos de su
autoria en cabeza del justiciable, asi como de la violencia fisica y moral
desplegada en desarrollo de tal comportamiento, y de la estructuracion de la
causal de agravacion punitiva por la que se emitio fallo de condena, no sélo
porque la prueba de cargos al ser analizada individualmente y en conjunto
asi lo revele, sino porque evidentemente la tesis defensiva no encontrd

respaldo alguno, ni se aportd una contundente prueba exculpatoria.

Asi las cosas, es claro que, al menos en lo que hace al delito de acceso
carnal violento agravado cometido en concurso homogeneo sucesivo, y
contrario a la opinion de la apelante, el juicio del juez singular no se observa
errético, en tanto se demostré mas alla de toda duda -superando de esta
forma el estandar legal fijado en el articulo 7°, 380 y 381 de la ley 906/04 por
el legislador para emitir fallo de condena- su ocurrencia en los términos de la
acusacion y la responsabilidad que le asiste al procesado en el mismo,

conclusion que, segun lo visto mas arriba, conduce a que se modifique el
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fallo criticado y la Sala se aplique necesariamente en la redosificacion
punitiva de las consecuentes penas impuestas al acusado en sede de
primera instancia, garantizando y materializando de esta derechos que
resultan pilares del sistema acusatorio cual el debido proceso, defensa,

estricta tipicidad y legalidad de los delitos y ias penas.

Como se anuncid, la Sala se aplicarda a continuacion en el ejercicio de
dosimetria penal, sin posibilidad de desmejorar la situacion del enjuiciado en
respeto de la garantia insita a la condicién de unico apelante de la abogada

que representa sus intereses en este juicio.

REDOSIFICACION PUNITIVA

Logicamente, y segun lo visto en acapites anteriores de este proveido, la
pena impuesta en el fallo de primera instancia sufre la modificacion
respectiva al quedar sin efectos lo que hace a la condena por el delito de

acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado.

Realizado el respectivo descuento punitivo la Sala partira de una sancion
privativa de la libertad de 144 meses de prision, correspondiente al extremo
inferior de penas plausibles de imponibles por el delito de acceso carnal
violento del art. 205 de la obra sustantiva que va de 144 a 240 meses de
prision, respetando en esto la posicion asumida por la primera instancia en
razén de no habérsele deducido circunstancias de mayor punibilidad al
procesado, lo que de entrada no genera dificultad en orden a la aplicacion

del principio de no reformatio in pejius

Ahora bien, el a quo solo dictd sentencia por una de las circunstancias de
agravacion punitiva prevista en el art. 211 de la obra sustantiva, de todas
aquellas por las que igualmente hicieron parte de la acusacion y por las que
se demandé sentencia, a saber la contenida en el numeral 5° del
mencionado dispositivo normativo;, en consecuencia, tal como se anuncio
mas arriba, indiferente del numero de agravantes la pena de la que se parte
sufre un aumento de una tercera parte a la mitad, lo que aplicando las
disposiciones del canon 60 ibidem se traduce en los siguientes extremos

punitivos: 192 en el extremo inferior y 360 en el techo.

44

v
.

LYY




e .
a8 *

Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicaciéon: 05 001 60 00207 2017 00160
Procesado: John Jairo Espinosa Castario

Delito: acceso camal violento con menor de 14 anos

De ahi que la Sala parte de 192 meses de prision (la pena minima, como o
hizo el a quo), a los que se debe sumar otro tanto en atencion a la aplicacion
de la teoria de los concursos, para el caso en virtud del concurso homogéneo
sucesivo de conductas punibles materializado por el agente, art. 31 del C.
Penal, optando la Magistratura por imponer dos (2) afios en atencién a los
multiples sometimientos carnales, como la gravedad y dafio que conlleva
esta conducta, quantum que se respeta en orden a no desmejorar la

situacion del acusado por ser la defensa unica apelante.

En total se impone una pena de 216 meses de prision, y por el mismo lapso
la inhabilitacion de derechos y funciones publicas de que trata el inc. 3° del

dispositivo 52 ibid.

SUBROGADOS PENALES Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS

Vale significar que en audiencia de individualizaciéon de pena y sentencia del
art. 447 de la ley 906/04, las partes guardaron silencio en lo que hace a

subrogados penales y mecanismos sustitutivos.

Ahora, debido al monto de pena imponible, objetivamente no se cumple en el
caso de la especie con el requisito objetivo que demanda el articulo 63 de la
obra penal, en tanto la sancion privativa de la libertad impuesta se encuentra
muy por encima del limite de 48 meses de prisidn contemplado en el
mencionado dispositivo normativo, a lo que se suma que por tratarse de
delitos sexuales en contra de un menor de edad subsiste prohibicion legal
expresa que impide el reconocimiento de esta u otra gracia liberatoria, 0
mecanismo sustitutivo como la prision domiciliaria de que trata el articulo 38
de la ley 599 del 2000.

En consecuencia, JOHN JAIRO ESPINOSA CASTANO debe continuar

detenido para el descuento efectivo de las penas aqui modificadas.

Por lo expuesto, esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de

Medellin, actuando en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: SE REVOCA la sentencia condenatoria en lo que tiene que ver
con el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado, y se
CONFIRMA Ia decision de condena respecto del concurso homogéeneo
sucesivo del delito de acceso carnal violentc agravado de que trata el articulo
205 del C. Penal, y canon 211, numeral 5° de la misma obra sustantiva,
imponiéndole al acusado JOHN JAIRO ESPINOSA CASTANO una pena de
doscientos dieciséis (216) meses de prision, y por el mismo término la
inhabilitacion de derechos y funciones publicas de que trata el inciso 3° del
articulo 52 ibidem, de conformidad con los argumentos expuestos por la Sala
en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: NEGAR la suspension de la ejecucion de la pena privativa de la
libertad de que trata el articulo 63 del C. Penal, y la prision domiciliaria del
canon 38 ejusdem, por los motivos expuestos en la parte considerativa de

este proveido.

TERCERO: DEVOLVER al juzgado de origen la actuacion para que se

realicen las anotaciones de rigor.

CUARTO: Esta decisién queda notificada en estrados y contra la misma

procede el recurso extraordinario de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

P

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
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DEZ JEKsE IGNACI® SANCHEZ CALLE
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