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ASUNTO POR TRATAR

Se pronuncia la Sala frente al recurso de
apelacion interpuesto por la defensa en contra de la sentencia Nro. 024
proferida el once (11) de agosto de dos mil veintidds (2022), por la Juez
Cuarta Penal del Circuito de Medellin, en la que declard penalmente
responsable a FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ por la comision de
las conductas punibles de Acceso carnal y Actos sexuales abusivos con
menor de catorce anos, de acuerdo con los articulos 208 y 209 del Codigo
Penal, imponiendo una pena de ciento cincuenta (150) meses de prision,
asi como la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas por igual lapso.
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Se le negd la suspension condicional de la

ejecucion de la pena y el sustituto de la prision domiciliaria.

ANTECEDENTES FACTICOS

Los hechos juridicamente relevantes fueron

consignados en la sentencia de primera instancia, de la siguiente manera:

“Los hechos ocurrieron en el franscurso del primer semestre del ano 2020, momentos
en los cuales el sefior FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ, veia y acechaba a la
menor de edad J.C.L., de é anos para esa anualidad, cuando jugaba en las afueras
de la residencia y calles aledanas a esta, ya que son vecinos, al estar domiciliados en
el barrio El hueco, corregimiento de San Cristdbal del municipio de Medellin;
oportunidades que aprovechd el senor ARISTIZABAL MUNOZ para llevarla a su
residencia ubicada en la calle 62¢ #133 - 34 del referido corregimiento, donde en dos
ocasiones le realizd tocamientos en su parte infima y el dia 13 de junio de 2020 la
sometio a acceso carnal al infroducir sus dedos en la vagina de la menor victima
J.CL”

ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Trece Penal Municipal con
funciones de control de garantias de Medellin, el doce (12) de noviembre
de dos mil veinte (2020) se llevd a cabo audiencia de legalizacién de
captura. La fiscalia le comunicé a FRANCISCO JAVIER ARIZTIZABAL MUNOZ
que estaba siendo investigado como presunto responsable de la comision
del concurso de conductas punibles de Acceso carnal y Actos sexuales
abusivos con menor de catorce anos, de acuerdo con los articulos 208 y
209 Cédigo Pendal, sin que aceptara el cargo lanzado. Se le impuso medida
de aseguramiento consistente en detencidn preventiva en centro de

reclusion.




PROCESO: 05001 60 00207 2020 00869

DELITO: Acceso carnal y Actos sexuales abusivos con menor de catorce anos agravado
PROCESADO: FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ

OBJETO: Apelacién sentencia condenatoria

DECISION: Modifica

El cuatro (4) de enero de dos mil veintiuno
(2021), la fiscal del caso presentd escrito de acusacion en contra del
imputado senaldndolo como probable responsable de los delitos
imputados y le correspondid por reparto al Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Medellin. El veintiuno de (21) de enero siguiente, se agotd la

audiencia de formulacidn de acusacion.

Luego de un aplazamiento, el veintiocho
(28) de mayo de dos mil veintiuno (2021) se instald e inicid la audiencia
preparatoria, que se continud el seis (6) de agosto y culmind el diecisiete

(17) de ese mes y ano.

El juicio oral se adelantd los dias diecinueve
(19) de noviembre y dos (2) de diciembre de dos mil veintiuno (2021), veinte
(20) y freinta y uno (31) de enero, veinticinco (25) de febrero, tres (3) y freinta
y uno (31) de marzo, treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidds (2022),

momento en que se presentaron los alegatos de conclusion.

El dos (2) de agosto de ese ano, se emitid
sentido de fallo de cardcter condenatorio y dio tradmite a la audiencia de

individualizacion de la pena.

El once (11) de agosto de dos mil veintidds
(2022) se dio lectura a la sentencia, frente a la que la Defensa inferpuso
recurso de apelacién. Por Ulfimo, mediante auto del treinfa y uno (31) de
agosto, se concedid la apelacion ante esta Corporacion y se dispuso su

envio.
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LA PROVIDENCIA APELADA

La juez de primera instancia enconfré el
conocimiento mds alld de duda razonable a partir de lo manifestado por
la menor J.C.L. en el juicio oral, version que hallé creible al detallar con
claridad la forma como ocurrieron los hechos. Segun la juez, los narré de
manera clara y coherente, aligual que los ocurridos con anterioridad vy los

presentados luego de la revelacion de lo ocurrido.

Luego trajo a colacién algunos argumentos
acerca de la tesis del testigo Unico frente a los delitos de indole sexual, para
senalar que hubo prueba de corroboracion suficiente. Asi, partid de lo
declarado por la madre quien percibid de manera directa lo indicado por
la ofendida, asi como sus cambios comportamentales, motivo por el que la

nina debid recibir fratamiento psicologico.

Recordd lo narrado por las galenas que
atendieron a la victima para indicar que existe persistencia coherente en
su relato y aunque las profesionales no encontraron rastros de lesion en el
examen fisico, esta situacion no excluye el abuso sexual que se haya
podido presentar. Por Ultimo, abordé lo dicho por la investigadora judicial

que le realizd entrevista a la agredida.

Con todo, dijo, la prueba de cargo es
coherente entre si, reviste de mayor conviccion lo manifestado por la
victima, pues la corrobora en todos sus aspectos, de ahi que estén

acreditados dos hechos, el primero donde hubo tocamientos por encima
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delaropa, y el segundo, cuando le quitd las prendas de vestir y le infrodujo

los dedos en la vagina.

Seguidamente, abordd lo  testimonios
ofrecidos por la defensa —que ponen al acusado en ofro lugar a la hora en
que se dijo ocurid el Ultimo hecho-, para concluir que entre ellos hay
confradicciones acerca de las franjas horarias, el motivo de la celebracion,
las personas que le realizaron el reclamo al encartado luego de lo ocurrido,
las manifestaciones relacionadas por la falta de realizacion de examen
sexologico a la menor y dudas relacionadas con los supuestos problemas

previos entre el procesado y la madre de la menor.

Por eso, considerd que la fesis defensiva
relativa a poner al acusado en otro lugar la noche de lo ocurrido, no cuenta
con el valor suasorio suficiente para debilitar la teoria de cargo pues hay

prueba suficiente de lo ocurmido.

Frente a los reparos efectuados por la
defensa, argumento: (i) no hubo iregularidad alguna ni aleccionamiento a
la victima en la entrevista rendida; (i) la menor en todas sus salidas fue clara
en narrar lo ocurrido y a pesar de que ante la investigadora del CTI sélo
habld de un evento, lo cierto es que fue amplia en el juicio oral de hablar
de los ofros sucesos; (i) la médico legista a pesar de no encontrar rastros o
marcas en el cuerpo de la menor, no descartd lo ocurrido; (iv) aunque la
galena que evalud ala menor en la Unidad Intermedia de Metro Salud de
San Cristébal senald que no habia variaciones en su estado de dnimo y/o
comportamiento, se demostré que la victima requirid de tratamiento

psicolégico; (v) a pesar de que no se encontro rastro en el cuerpo de la
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menor acerca de lo ocurrido, la médico afirmd que esta circunstancia no
indica que no se hayan presentado, y (vi) fueron varias las contradicciones
en los testigos de la defensa que no permiten otforgarles credibiidad

suficiente.

Por lo anterior, no existid motivo alguno que
permita dudar de la version de la victima y, por el contrario, la considerd
veraz, creible y con respaldo suficiente por lo que acreditada estd la
comision de las conductas punibles, por lo que emitid sentencia

condenatoria en confra del procesado.

DE LA APELACION

La defensora del encartado recordd la
teoria del caso en la que prometié demostrar que los hechos del tfrece (13)
de junio de dos mil veinte (2020) no ocurrieron porque el acusado se
enconfraba en otro lugar, fue asi que presentd testigos que dieron cuenta
de esa situacion, ademas que fue el procesado quien habia entregado las
llaves de su casa porque unas personas iban a ver el primer piso que estaba
en arriendo vy él vivia en el segundo. Aspecto que no fue fenido en cuenta

en la decision de primera instancia.

Tampoco se destacd que la descripcion del
inmueble presentada por la madre de la menor no era posible darla, dado

gue no conocia el inmueble.

En la narativa que dio la nina a la

investigadora que le realizd la entrevista, se menciond sangrado por el
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tocamiento, o que no encuentra coherencia en su relato, en especial,
cuando la médico que la atendid le encontrd himen intacto, sin estar en
presencia de lesiones anteriores en la vagina, asi como tampoco se puede
desprender de las estipulaciones probatorias que efectivamente la infante

estuvo en tfratamiento psicolégico.

Se dejoé de lado el motivo para instaurar la
denuncia, esto es, los problemas presentados entre el procesado y la

madre de la victima.

Considerd que existen motivos que permiten
dudar de la version rendida por la ofendida, pues la prueba de
corroboracion da cuenta de inconvenientes anteriores, la falta de rastros
en el cuerpo de la menory la negativa de esta al ver valorada en Medicina

Legal.

Por lo anterior, concluyd que el examen
probatorio no permite tener conviccion racional acerca de los elementos
de la responsabilidad penal, sin que se haya desvirfuado la presuncion de
inocencia del encartado, y solicitdé sea revocada la decision de primera

instancia, ordenando la libertad inmediata de su representado.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

El articulo 34 numeral primero de la Ley 906

de 2004, establece que las Salas penales de los tribunales superiores de

distrito judicial son las competentes para decidir los recursos de apelacion
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interpuestos en contra de las sentencias proferidas por los Jueces penales

del circuito pertenecientes al correspondiente distrito.

Este evento se qjusta a la prevision legal
pues la providencia sometida a nuestro conocimiento fue proferida por el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Medellin, despacho adscrito a este
distrito.

Hay, en nuestro criterio, sustentacion
suficiente para que podamos pronunciarnos sobre el fondo del asunto,
siendo limite de nuestra intervencion, conforme a la técnica del recurso, los

aspectos cuestionados por la recurrente.

El problema juridico planteado por la
recurrente se relaciona con la valoracion probatoria efectuada por la
primera instancia, pues sostiene que para el trece (13) de junio de dos mil
veinte (2020), FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ se enconfraba en un
lugar completamente diferente al sector El Hueco del corregimiento San
Cristébal, esto es, estaba en una celebracion familiar en la residencia de su
padre en el barrio Robledo Villa Sofia de la ciudad de Medeliin, por lo que
no pudo haber realizado la conducta punible que se reprocha, aunado @
que no hay suficiente prueba que permita tener como acreditados los

hechos contenidos en la acusacion.

En aras de darle un orden légico a la
solucion del problema juridico planteado, estimamos pertinente desde ya
precisar que se hard un estudio inicial acerca de la valoracion probatoria

efectuada por la juez de primera instancia, y abordar lo relafivo al




PROCESO: 05001 60 00207 2020 00869

DELITO: Acceso carnal y Actos sexuales abusivos con menor de catorce anos agravado
PROCESADO: FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ

OBJETO: Apelacién sentencia condenatoria

DECISION: Modifica

planteamiento de la hipdtesis alternativa verdaderamente plausible que
ubica al procesado en ofro sitio al momento del hecho llevado a cabo el
trece (13) de junio de dos mil veinte (2020), seguidamente, se analizard la
materialidad del delito de Acceso carnal abusivo con menor de catorce

anos y finalmente, si hay lugar, realizar una redosificacion de la pena.

DE LA VALORACION PROBATORIA

Sea lo primero indicar que en delitos como
el que aqui se juzga, donde se presenta un atentado contra la formacion e
integridad sexual de un menor de edad, esto es, cuando hay una
afectacion a la dignidad y su autonomia €tica, se ha reconocido por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que la version
dada por estos goza de especial relevancia y de elevado meérito
persuasivo!, sin embargo, no significa que sus dichos no puedan ser objeto
de censura o critica por parte del fallador, en tanto, el Cddigo de
Procedimiento Penal establece una regulacion acerca de la forma como

debe ser valorado un festimonio.

No debe dejarse de lado que conforme al
arficulo 402, el testigo Unicamente podrd declarar acerca de lo que, en
forma directa y personal, haya podido observar o percibir, y, para su
valoracioén se deben seguir las reglas del articulo 404, esto es, deberd tener

en cuenta:

“los principios técnico-cientifico sobre la percepcién y la memoria, y
especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de
sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las

1 Véase entre otras: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP2944 del 12 de agosto de
2020, radicado 55663; Sentencia SP1721 del 15 de mayo de 2019, radicado 49487.
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circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de
rememoracion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el
contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad”.

El testimonio de los menores ha sido objeto
de bastantes pronunciamientos por parte del érgano de cierre en lo penal,
en especial por el tratamiento legal que se le ha dado en razdon al

reconocimiento de su especial proteccion constitucional. Asi ha indicado:

“En ese margen hay que convenir en que el testimonio de los menores de edad ha
sido fratado con una delicada ductiidad atendiendo la reconocida primacia
constitucional de sus derechos (articulo 44 de la Constitucion Politica)?, pero eso no
autoriza que su declaracion se pueda analizar por fuera del conjunto probatorio, o
excluyendo pruebas o mutfilando ofras, o al margen de toda critica, en perjuicio de
los derechos del acusado, pues como también lo ha expresado la Sala:

“Lo que no puede ser juridicamente admisible es que, a priori, se pueda privilegiar el
valor de una determinada prueba, dejando de lado la imprescindible confrontacion
que se impone concretar con la integridad de su conjunto, ya que cada una de ellas
puede contener una verdad, o mds precisamente, dar origen a un criterio de verdad,
que como tal debe estar predispuesto a ser confrontado con los demds, para que en
sU universo, integrados todos, sea dable deslindar los que puedan calificarse de
Idgicos, no confrarios a la ciencia ni a la experiencia, y descartar aquellos que se
escapan a estos cdnones exigidos por la ley para efectos de la apreciacion
probatoria.™s

O, mds recientemente:

“Bajo ninguna circunstancia puede entenderse que las personas que comparecen al
proceso penal en calidad de victimas tienen derecho a que, iremediablemente, se
emita una sentencia condenatoria, asi ello implique la eliminacién de los derechos
del procesado. Ello negaria la razén de ser del proceso, entendido como escenario
dialéctico al que comparecen las partes con el propdsito de demostrar las teorias
factuales que han estructurado en la fase de preparacion del juicio oral, segun las
reglas definidas previamente por el legislador, que abarcan, entre ofras cosas, l0s

2 [Cita inserta en el texto trascrito] Cfr., por todos, y en detalle, CSJ. SP, del 11 de julio de 2018, Rad, 50637.
3 [Cita inserta en el texto frascrito] CSJ. SP del 4 de septiembre de 2002, radicado 15.884, reiterada en SP del 10
de octubre de 2.007, radicado 24.110.
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requisitos para que una prueba sea admitida, el estdndar de conocimiento que debe
lograrse para laimposicion de la sancién penal...”."s

Para el caso de los delitos atentatorios
confra la libertad, formacion e integridad sexuales donde son victimas
menores de edad, la clandestinidad en la que suceden los hechos —por
regla general-, lleva a que la version del agredido sea defterminante en
aras de dilucidar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la que se
presenta la materialidad de la conducta vy la responsabilidad penal del

acusado.

En virfud al principio de libertad probatoria,
senalado en el articulo 373 del Codigo de Procedimiento Penal, y del
sistema de libre persuasion racional que se regula enla Ley 906 de 2004, no
se hace necesaria la existencia de una prueba especifica en aras de llevar
aljuez al convencimiento mas alld de toda duda, exigido en el articulo 381.
Tampoco se descarta que al fallador le baste un testimonio Unico para

lograr ese grado de conocimiento para la emisidon de unjuicio de reproche.

Sin embargo, dada la dificultad probatoria
que se presenta en este tipo de delitos y de victimas, la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, al retomar algunos conceptos del
derecho espanol, ha fraido la importancia de las pruebas de corroboracion

periférica de los hechos, asi ha argumentado:

“Pero en los casos en los que no quedan huellas fisicas, la version de la victima
constituye el Unico elemento de juicio a partir del cual reconstruir lo sucedido,
dificultad probatoria morigerada por la jurisprudencia de la Corte a fravés de la

4 [Citainserta en el texto trascrito] CSJ. SP del 11 de junio de 2018, radicado 50637. En igual sentido, y en detalle,
CSJ SP, 16 Mar. 2016, Rad. 43866

5 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP2944 del 12 de agosto de 2020, radicado
55663, alretomar lo indicado en la Sentencia SP1721 del 15 de mayo de 2019, radicado 49487.
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corroboracion periférica de los hechos, metodologia analitica que impone examinar
los datos demostrados en el proceso que puedan hacer mds creible la version de la
victima. En tal sentido, la Sala ha sefialado:

En el derecho espanol se ha acuiado el término “corroboracion periférica”, para
referirse a cualquier dato que pueda hacer mds creible la version de la victima, entre
ellos: (i) la inexistencia de razones para que la victima y/o sus familiares mientan con
la finalidad de perjudicar al procesado; (i) el dano psiquico causado araiz del ataque
sexual; (iii) el estado animico de la victima en los momentos posteriores a la ocurrencia
de los hechos; (iv) regalos o dddivas que el procesado le haya hecho a la victima, sin
que exista una explicacién diferente de propiciar el abuso sexual, entre oftros. {...).

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de las formas de
corroboracion de la declaracion de la victima, porque ello dependerd de las
particularidades del caso. No obstante, resulta Util fraer a colacién algunos ejemplos
de corroboracién, con el Unico propdsito de resaltar la posibilidad y obligacion de
realizar una investigacién verdaderamente exhaustiva: (i) el dano psiquico sufrido por
el menor; (ii) el cambio comportamental de la victima; (iii) las caracteristicas del
inmueble o el lugar donde ocurrié el abuso sexual; (iv) la verificacion de que los
presuntos victima y victimario pudieron estar a solas segun las circunstancias de
tiempo y lugar incluidas en la teoria del caso; (v) las actividades realizadas por el
procesado para procurar estar a solas con la victima; (vi) los contactos que la
presunta victima y el procesado hayan tenido por via telefonica, a fravés de mensajes
de texto, redes sociales, etcétera; (vii) la explicacion de por qué el abuso sexual no
fue percibido por otras personas presentes en el lugar donde el mismo tuvo
ocurrencia, cuando ello sea pertinente; (viii) la confirmacion de circunstancias
especificas que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros. (SP1525-2016)"¢

De manera particular, ha concretado estos
criterios para tenerse en cuenta al momento de abordar el estudio de las

incriminaciones dadas por los menores victimas de agresiones sexuales, asi:

“a) Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las relaciones
agresor-agredido que lleve a inferir en la existencia de un posible rencor o enemistad
que ponga en entredicho la aptitud probatoria de este Ultimo.

b) Que la version de la victima tenga confirmacion en las circunstancias que rodearon
el acontecer factico, esto es, la constatacion de la real existencia del hecho; y

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP108 del 30 de enero de 2019, radicado 51672

12




PROCESO: 05001 60 00207 2020 00869

DELITO: Acceso carnal y Actos sexuales abusivos con menor de catorce anos agravado
PROCESADO: FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ

OBJETO: Apelacién sentencia condenatoria

DECISION: Modifica

c) La persistencia en la incriminacion, que debe ser sin ambigUedades y
contradicciones” (CSJ. SP, abr. 11 de 2007, rad. 26128)".

Todo lo anterior, con la finalidad de revestir
de plena credibilidad las manifestaciones de los menores y asi sustentar el
grado de conocimiento establecido en el articulo 381 del Cédigo de
Procedimiento Penal para la emision de una decision de condena adversa
a los intereses del procesado y asi no afectar la prerrogativa constitucional

de la presuncién de inocencia e in dubio pro reo.

Para entrar a estudiar el caso objeto de
apelacion, debemos senalar que la acusacion y posterior condena
impuesta por la primera instancia o FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ
se fundd en larealizacion de ftocamientos de indole sexual a la menor J.C.L.
en una oportunidad, asi como cuando, el frece (13) de junio de dos mil
veinte (2020), le infrodujo los dedos de su mano en la vagina de la victima,
lo que derivd en la realizacion del delito de Acceso carnal abusivo con

menor de catorce anos.

Dentro de los argumentos de la parte
recurrente encontramos que su disenso radicd Unicamente en debatir lo
ocurrido el trece (13) de junio de dos mil veinte (2020), sin que nada se haya
mencionado acerca de la comision de la conducta de Actos sexuales
abusivos con menor de catorce anos que también fueron objeto de
reproche juridico penal por la primera instancia, de ahi que, por el principio
de limitacion, no seria dable analizarlo. Salvo la natural afectacion de
garantias de derechos fundamentales que, valga la pena indicar, no estd

acreditada.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP5395 del 6 de mayo de 2015, radicado 43880.
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Hecha la anterior precision, debemos partir
de lo narrando por J.C.L. acerca de lo ocurrido la hoche del trece (13) de
junio de dos mil veinte (2020), cuando, segun su exposicion, se encontraba
en la calle jugando con sus amiguitas cerca de la fienda, por una bajada,
luego de que a ellas las regresaron a sus hogares, ella se dirigia para su
casa, vio cuando Aristi iba a coger la moto —describid que estaban
ubicadas en un coso como un parqueadero donde las colocaban como
en filita-, pero la tomd por detrds —de acuerdo al registro audiovisual, la
menor gesticuld como si la estuviera abrazando-, le tapd la boca —por eso
no pudo gritar-, la llevé hasta la casa de él, para lo que debid abrir primero
una reja blanca y luego la puerta del inmueble, allila amarrd de las manos
—dijo no recordar si fue con una fira o una cinta-, le bajo los pantalones, y

sin ropa, le tocd la vagina con las manos, le metio los dedos.

Al ser interrogada acerca del sitio donde
ocurrio el hecho, manifestd haber sido en la pieza de la casa de su agresor,
la que describid como el ingreso a partir de unas escalas, luego vio un
colchdén con ropa tirada, una mesa, la sala no tan grande y la cocina
pequena, sin tener claridad acerca de la existencia de dos o una cama.
Fue enfdtica en referir que lo ocurrido fue en la cama, cuando ella estaba

acostada y él sentado.
Respecto de la ubicacién en tiempo, adujo

que para la declaracién tenia siete anos, pero cuando ocurrid el suceso

confaba con seis.
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Al dia siguiente del hecho, el domingo
catorce (14), le conté lo sucedido a su madre y luego a su abuela, ellas

llamaron a la policia y de ahila llevaron al hospitall.

Recordd igualmente el hecho de que Aristi,

su agresor, le indico que, si le decia a su mama, mataba a su mamady a su

papad.

En aras de dotar de plena credibilidad a la
version de la menor victima, por el ente acusador se aportd prueba de
corroboracion  periférica de sus dichos, tales como el cambio
comportamental que tuvo, la llegada de la autoridad a la residencia de la
ofendida, su traslado hacia el servicio de salud para la activacion del

protocolo de atencidn, y la persistencia de su senalamiento.

Leidy Johanna Lopez Pescador, madre de
J.C.L, refirié que el dia que se enter6 de lo ocurrido notd un cambio en su
hija, pues ella era una nina imperativa, charlatdn y juguetona, pero ese dia
la vio comiéndose las unas, entonces le preguntd acerca de lo que le
ocurrig, sin recibir inicialmente respuesta positiva, pero que, al hacerle una
serie de preguntas dirigidas, logré establecer que la habian tocado, por lo
que, luego de indagarle acerca de su grupo familiar cercano, su hija le dijo

que habia sido Aristi.
Su hija, expuso, realizd un relato de lo que le

habia pasado, frente a lo que aceptd que reaccioné mal, dirigiéndose

hacia la casa de Aristiy alegando con él.
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Frente al particular hecho de los cambios
comportamentales de su hija, recordd que después de ocurrido el suceso,
ella empezd a decir que queria ser un nino, quiso que le cortara el cabello,
que le pusiera una cachucha o un gorro, usar ropa ancha, porlo que debid
acudir a fratamiento psicologico con el que ha podido avanzar en algunas
cosas, como, por ejemplo, para el momento de su declaracion, su hija

volvid a usar prendas de color rosado y dejo de usar gorra.

Al continuar con el relato de lo que pasd
cuando conocid lo ocurrido, narrd que mientras ella estaba alegando con
el procesado, llegd la Policia a la casa y la nina se frasladé con su mama
-la abuela de la menor- al hospital, por lo que, al regresar al inmueble y
enterarse, se dirigid hasta el centro de salud, pero no pudo ingresar dadas
las restricciones derivadas de la pandemia ocasionada a nivel mundial a
causa del virus del Covid-19, por lo que volvid a ver a su hija a eso de las

5:00 de la tarde, luego de que le dieran la alta médica.

La atencion de salud recibida por la menor
al dia siguiente del hecho, también fue referenciada por la galena de la
Unidad Infermedia de Metro Salud de San Cristébal, Aura Mercedes
Martinez Tovar, quien senald haber laborado el catorce (14) de junio de dos
mil veinte (2020), prestando sus servicios en esa unidad, y recordando que
la atencién de J.C.L. derivd del armibo en compania de su abuela,
plasmando en la historia clinica el relato dada tanto la menor como por su

acompanante.

En relacion con la inspeccion vaginal, no

encontrd erosiones, escoriaciones, contusiones, hematomas, ni heridas,
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fracturas, quemaduras, de ahi que no haya encontrado frauma en el

himen e igual resultado frente a la verificacion anal.

Al ser interrogada frente a la ruptura del
himen por la introduccion de los dedos en la vagina, respondié que
depende del himen de la persona, de manera que, para el caso particular,
insistié en que el himen no tenia signos de trauma que pudiera haber dado
una senal de que hubo manipulacion en ese momento, de ahi que no

pueda descartar tocamiento, pues fue relatado por la menor.

Obsérvese  entonces que  tenemos
elementos que permiten corroborar o rafificar los dichos de la menor, en la
medida en que su madre conocio lo ocurrido luego de notar cambios
comportamentales en J.C.L., de ahi que fue inferrogada acerca de lo
sucedido y logré descubrir el atentado de indole sexual de la habia sido
victima, lo que, creemos, sumado a los cambios en su vestimenta, permite

ratificar esta circunstancia.

Igualmente, el relato de la médico adscrita
a la Unidad Intermedia de Metro Salud de San Cristébal —corregimiento de
Medellin- corrobora la atencién en salud que recibid J.C.L. al dia siguiente

de ocurrido el Ultimo suceso.

En el relato ofrecido, encontramos que la
menor se hallaba ubicada en tiempo y espacio, pues habld que los hechos
se desarrollaron en el sector El Hueco del corregimiento de San Cristébal.
Ubicando la casa del acusado, al frente de una tienda y describid su

interior. Ademds, reconocioé que eso sucedid cuando tenia seis anos.
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Leidy Johanna Lopez Pescador fue enfdtica
en senalar que residio junto con su nucleo familiar en el sector aludido por
la menor. La ubicacién de la tienda y de la vivienda del acusado, estdn
ratificados con los dichos de Ricardo Jaramillo Rojas, Carlos Andrés Cano

Monsalve, Maria Daniela Arteaga Sierra y el procesado.

Aunqgue la recurrente intente hacer ver
alguna inconsistencia entre el relato de la victima con la descripcion del
inmueble dado por Sandra Milena Aristizadbal Munoz, de lo manifestado por
esta testigo, tenemos que, contrario a lo argumentado, o que hace es
ratificar tanfo el ingreso al inmueble como la distribucion interna, pues
afirmdé que fue por una reja blanca, luego al segundo piso, que consta de
dos habitaciones y sala en obra negra, aspectos que fambién fueron

referidos por la menor en su relato.

Frente a la edad de la victima, ademads de
estar ratificado por su madre, Leidy Johanna Lopez Pescador, también
quedd documentado en la historia clinica de atencidn médica de Aura
Mercedes Martinez Tovar -reiterada por el galeno Héctor Herndn Lopez
Giraldo-, la médico legista Yessica Diaz Casas y la investigadora Maria

Soriana Nieto Ramos.

De ofro lado, encontramos persistencia en
el senalamiento dado por J.C.L. hacia el procesado, pues desde el
primigenio momento en que ocurrié la revelacion de lo ocurrido hacia su
madre y su abuela, siempre hizo referencia a su vecino Aristi. Tal

incriminacion se reiterd en el relato a la médico legista Yessica Diaz Canas
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y en la entrevista brindada ante la investigadora Maria Soriana Nieto

Ramos.

Ademds, como se vio, la menor en
desarrollo del juicio oral reiterd que el autor de los hechos no era otro que
Aristi.

Aungue la ofendida siempre se haya
referido a su agresor como Aristi, dentro del juicio oral se establecio sin duda
que el nombre de esta persona era FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL
MUNOZ, aqui procesado.

Leidy Johanna Lopez Pescador indicd en su
deponencia que Aristi erala persona que ella denuncid, esto es, a Francisco
Javier Aristizdbal. Lo anterior, tiene consonancia con el apodo referido por
los testigos Joninson Andrés Cano Cano, Carlos Andrés Cano Monsalve y
Sandra Milena Aristizdbal Muhoz, frente a como se conocia al procesado
en el sector de El Hueco del coregimiento de San Cristébal, por lo que no

hay discusion de que se tfrata del aqui acusado.

Aungue se haya planfeado algun dnimo de
animadversion, enemistad o rencor por parte de Leidy Johanna Lépez
Pescador hacia FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ, por la falta de
manejo de las heces de las mascotas de la primera y una posible retaliacion
por no haberle alquilado un inmueble para residir, pues asi lo refieren los
testigos de descargos, lo cierto es que ese sentimiento no se encuentra en

el relato ofrecido por la menor J.C.L. para crear una falsa incriminacion
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hacia el encartado, la infante fue clara en advertir que el problema que se

presentd entre su mama vy el procesado fue porlo que me pasd a mi.

Incluso, de la narrativa de la senora Lopez
Pescador se extrae que ella aceptd haber reaccionado mal al momento

de enterarse de lo ocurrido.

En esas condiciones, no advertimos
circunstancia alguna en el relato de J.C.L. que nos permita tener algun
animo vindicativo en contra del encausado, menos aun para idear o
fabular una historia como la narada, mdxime cuando sus dichos se
encuentran revestidos de fiabilidad y ratificacion en los demds medios de

prueba aportados.

Hemos de precisar que la corroboracion
periférica de los hechos no implica necesariamente que haya una
verosimilitud exacta en el relato dado por la menor, sino que también lleva
infrinseco que las circunstancias internas —acerca de la ocurrencia del
hecho- y externas —relacionadas con la veracidad de las circunstancias
que lo rodean- de la narraciéon hagan que la version de la menor esté
revestida de fiabilidad suficiente para sustentar una condena, esto es, para
contar con un conocimiento mas alld de toda duda razonable acerca de
la ocurrencia del delito y de la responsabilidad penal en los términos del

articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal.
Para nuestro caso, el senalamiento directo

realizado por J.C.L. acerca de lo ocurrido se encuentra ratificado en los

demds testigos de cargos, pues dan cuenta de la ubicacién temporo
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espacial de los sucesos, asi como de sus cambios comportamentales y de
lo ocurrido al momento de la revelacidon a sus parientes, situaciones que
corroboran de manera interna y externa su exposicion, lo que permite dar
la fiabilidad suficiente para emitir condena contra de FRANCISCO JAVIER
ARISTIZABAL MUNOLZ.

DE LA HIPOTESIS DEFENSIVA

Como anticipamos, debemos indicar que la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha aceptado que,
dentro de las afribuciones de la defensa, entre ofras, estd la de plantear
hipbtesis alternativas verdaderamente plausibles que puedan dar lugar @
la existencia de una duda razonable acerca de la responsabilidad penal

del acusados, asi ha explicado:

“De ofro lado, la Sala también se ha referido al rol de la defensa en el actual sistema
de enjuiciamiento criminal. Al respecto, ha destacado la posibilidad de proponer
hipdtesis factuales alternativas (CSJSP, 12 oct 2016, Rad. 37175; CSJSP, 5 dic. 2019, Rad.
55651; enfre otras), asi como de llevar a cabo los actos de investigacion que
considere pertinentes para obtener el respaldo de las mismas.

Sobre esa base, ha concluido que el tema de prueba estd conformado por la
hipodtesis factual de la acusacion y por las hipdtesis alternativas que propone la
defensa, cuando opta por esa estrategia (CSJISP, 8 mar 2017, Rad. 44599, entre
muchas ofras).

En la misma linea, ha resaltado que existe duda razonable si concurren (con la
hipdtesis de la acusacion) propuestas factuales que desvirtien la responsabilidad
penal, sempre y cuando puedan ser catalogadas como verdaderamente plausibles,
esto es, que tengan un soporte razonable en las pruebas practicadas en el juicio oral
(CSJSP, 12 oct 2016, Rad. 37175; CSJSP, 4 dic. 2019, Rad. 55651; entfre ofras)”.

8 Véase entre otros: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP1467 del 12 de diciembre
de 2016, radicado 37175.
9 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2073 del 24 de junio de 2020, radicado 52227.
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Bajo ese cometido, la defensa de
ARISTIZABAL MUNOZ pretendid ubicarlo, la noche del trece (13) de junio de
dos mil veinte (2020), en la residencia de su padre —Luis Javier Aristizdbal
Diaz- en una celebracion que se extendid hasta altas horas de la noche.
Sin embargo, de un andlisis de la prueba, no enconframos que los dichos
de sus familiares y amigos tengan la fiabilidad suficiente para lograr derruir

los dichos de la menor, antes analizados.

De tiempo afrds la doctrina vy la
jurisprudencia han catalogado a los familiares o parientes del procesado
como testigos con interés en el proceso, los que, si bien no estan prohibidos
en el sistema de persuasion racional regulado en la Ley 906 de 2004 —-dada
la abolicion de tarifa legal para la adopcion de una decision por el fallador,
salvo la establecida en el inciso sequndo del articulo 381 C.P.P.—, se ha
exigido por el juzgador la aplicacion objetiva de los presupuestos senalados
en el articulo 404 respecto de la apreciacion de su testimonio, porque @
pesar de contar con cierta parcialidad tendiente a beneficiarlo, fambién

es claro que su relato puede tener algun contenido de verdad. Por tanto:

“Para la Corte no hay duda que, porregla general, es viable asumir que, los familiares
de un procesado procuran expresar datos favorables a su pariente, pero esa pauta
no puede constituirse en un postulado ineludible que impida al funcionario judicial
apreciar el testimonio acorde a los criterios definidos en el articulo 404 de la Ley 906
de 2004, en concreto, los principios técnicos cientificos sobre la percepcion y
memoria, asi como los procesos de rememoracion y el comportamiento del testigo
durante su exposicion.

Es cierto que ese fipo de declaraciones deben valorarse con especial mesura y
cuidado, sin embargo ello no significa que al juzgador le esté permitido demeritar, en
fodos los eventos, su contenido, partiendo de la sola relacion consanguinea o civil
enfre deponente e incriminado. Por el contrario, es obligacion del fallador exponer,
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de acuerdo a los lineamientos establecidos en el sehalado canon, los motivos por los
cuales no acoge esas narraciones.” 19,

En esas condiciones, consideramos
acertado el planteamiento efectuado porlajuez de primera instancia para
demeritar los testimonios presentados por la defensa respecto de la
celebracion en la que se enconfraba el acusado agquella noche, pues, en
efecto, se encuentran una serie de contradicciones que no permiten
otorgarles valor suasorio suficiente para sustentar la hipdtesis alternativa

verdaderamente plausible pretendida.

Compartimos el hecho de que no hay
homogeneidad acerca de la hora del supuesto arribo de ARISTIZABAL
MUNOZ a la casa de su progenitor. De un lado, Luis Javier Aristizdbal Diaz
aseguré que su hijo llegé a eso de las 6:00 de la tarde -al punto que
relaciona la llegada de su hijo con la salida de los empleados que para ese
momento tenia en la fabrica de confecciones-,afrmacion dada por el
procesado, sin embargo, Joninson Andrés Cano Cano, dijo haber salido
con su amigo desde el corregimiento de San Cristébal a eso de las 6:00 de
la tarde con destino al centro de la ciudad de Medellin y posteriormente

arribd donde el padre de su amigo a eso de las 8:00 de la noche.

Aungue se haya dicho que le dejo las llaves
del inmueble donde habita a su vecino de la tienda, Ricardo Jaramillo
Rojas, para que este se las entregara a los nuevos inquilinos que se iban a
mudar al primer piso del inmueble —pues se explicd por Sandra Milena
Aristizdbal Munoz que en el primer piso habia una casa grande que les

pertenece a los hermanos y que estaba pendiente de alquiler-1o cierto es

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP del 15 de abril de 2020, radicado 49672.
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que esta entrega de las llaves en nada incidia ni limitaba el ingreso de
FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ a su vivienda, pues sus testigos
fueron claros en advertir que el procesado vivia en el segundo piso de la
edificacion y sin que la enfrada sea necesariamente por la casa que
estaba proxima a rentarse, salvo al ingreso comun por la reja que lindaba

con las escaleras.

Asi, por mds que se le haya entregado las
llaves de la casa de la vivienda del primer piso a Ricardo Jaramillo Rojas, el
ingreso del apartamento donde vivia el procesado era independiente de

este, porlo que no habia limitacion alguna para su arribo.

Lo anterior, se refuerza, cuando Joninson
Andrés Cano Cano y el encartado indicaron que llegaron al inmueble a
eso de las 4:00 de la manana, sin que hayan pedido la entrega de las llaves
a Jaramillo Rojas, es decir, no tenian ningun tipo de limitante para ingresar
al apartamento a la hora que quisiera, lo que también es indicativo que
nada le impedia haber ingresado con la menor J.C.L., conforme con su

narrativa.

Joninson Andrés Cano Cano y Ricardo
Jaramillo Rojas aludieron a que el motivo de la celebracién era el
cumpleafios del padre de FRANCISCO JAVIER ARIZTIZABAL MUNOZ, vy a
pesar de que el primero estuvo en esa celebracion, el procesado, Yenifer
Natalia Bolivar Cano y Luis Javier Aristizadbal Diaz al unisono indicaron que

era por la celebraciéon del dia del padre.
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También hay inconsistencia relacionada
con que las personas que estuvieron departiendo aguella noche. Mientras
Joninson Andrés Cano Cano sostuvo que estuvieron todos los hermanos —
entre cuatro o cinco - del encartado, Yenifer Natalia Bolivar Cano afirmé
que se enconfraba un vecino —a quien su padrastro le estaba arreglando
una motocicleta-, su esposa, Luis Javier Aristizdbal Diaz —su padrastro-, el

acusado, su amigo —al referirse a Joninson Andrés—y cree que su mama.

Luis Javier Aristizabal Diaz referencio a las
personas que se encontraban esa noche, y sélo habld de su hijo, su amigo
Joninson, su hija después de que llegd de frabagjar y su esposa que
eventualmente bajaba para llevarles algunos pasantes. Nada dijo acerca
del supuesto arreglo de la motocicleta a un vecino. Frente a este punto,
senald que quien habia acababa de arreglar una motocicleta era su hijo
FRANCISCO JAVIER, y precisamente el vehiculo de su amigo Joninson, pero
Joninson Andrés Cano Cano en ningun momento resaltd esta

circunstancia.

Como se puede ver, encontramos
contradicciones e inconsistencias en el relato de los testigos de descargos,
que impiden considerar la hipotesis alfernativa propuesta por la defensa
como plausible. Por el contrario, consideramos que es mds una coartada
tendiente a ubicarlo en otro sitio distante del hecho, que no son dignas de
crédito. Desde luego es probable que luego de lo acontecido haya

acudido el acusado a casa de su padre.

Adicionalmente, luego de ocurridos |0s

sucesos, se planfearon una serie de acciones desarrolladas al dia siguienfe.
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Situaciones que tampoco son dignas de credibilidad y que también estdn

revestidas de contradicciones e inexactitudes.

En ese sentido, Luis Javier Aristizabal Diaz
precisd que su hijo llegd a su casa, el domingo catorce (14) de junio, a eso
delas 8:00 0 9:00 de la manana, luego de haberse presentado el problema
en San Cristébal. Sin embargo, Joninson Andrés Cano Cano dijo haberse
despertado a eso de las 10:00 de la manana 'y, senalo, que luego de haber
desayunado, fue que se origind la discusion en el barrio, por lo que después
salieron para la casa del papd del enjuiciado. Ricardo Jaramillo Rojas

también senald esta franja horaria.

Tampoco hay claridad acerca del lugar, las
personas y los elementos usados para recriminarle a FRANCISCO JAVIER de
lo ocurrido. De un lado, Joninson Andrés Cano Cano manifestd haber visto
desde la plancha de la casa de su amigo, cuando Leidy Lopez llegd con el
papd de la nina a la tienda que queda al frente del inmueble con un
machete a hacerle el reclamo por lo ocurrido. Ricardo Jaramillo Rojas,
refiid que el procesado estaba en su casa, llegd Leidy Lopez con una
cunada -defrds aribd el papd de la nina-, con un cuchillo, lo llamdé, vy al
bajar al ingreso de la vivienda le hizo el reclamo, e incluso le lanzé algunas
piedras. Por Ultimo, el procesado indicé que llegd Leidy Lopez con varias

personas mas a ponerle problema, sin referir ningun elemento adicional.

Aunque Carlos Andrés Cano Monsalve
también habld del problema, este testigo senald que no estuvo para ese
momento y que todo lo que supo fue porque estaban especulando los

vecinos, es decir, sus manifestaciones no son una percepcion directa del
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hecho, por lo que mal hariamos en otorgarle valor suasorio frente a este

punto en particular.

Asi entonces, no tenemos claridad acerca
de quiénes fueron las personas que le recriminaron a FRANCISCO JAVIER
ARISTIZABAL MUNOZ sobre lo ocurido la noche del trece (13) de junio de
dos mil veinte (2020), para nosotros lo que estd demostrado es que Leidy
Johanna Lopez Pescador fue directamente a él para reclamarle. Tampoco
quedd establecido qué elementos se usaron, pues se habld de un
machete, de un cuchillo y de piedras, y menos, donde ocurrio este suceso,

si fue enla fienda o enla casa del procesado.

Por Ultimo, llama la atencion lo resenado por
Luis Javier Aristizdbal Diaz —padre del acusado- respecto a la falta de
practica del examen sexoldgico a la menor, pues segun su narrativa, el
domingo caforce (14) de junio, en la estacion de policia de San Cristobal,
los agentes del orden le manifestaron que J.C.L. no se habia dejado hacer

el examen de medicina legal.

Sinembargo, en el plenario se demostrd que
la menor J.C.L. fue evaluada al medio dia del catorce (14) de junio en la
Unidad Intermedia de Metro Salud de San Cristdbal por la médico Aura
Mercedes Martinez Tovar, tal como se ha visto ampliamente en esta

providencia.
La valoracién médico legal a cargo del

Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses estuvo en cabeza

de la doctora Yessica Diaz Casas, quien la realizé el dieciséis (16) de junio, y
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fue en esa cita médica en la que J.C.L. se negd rotundamente para la

practica del examen.

Asi entonces, no es posible, ni creible, ni
mucho menos conforme con larealidad, las manifestaciones dadas por Luis
Javier Aristizdbal Dioz frente a este punto, pues la realidad indica que la
menor efectivamente fue evaluada el domingo catorce (14) de junio, y
que se negd rotundamente a la valoracion médico legal del dieciséis (16),

por lo que tales aseveraciones no cuentan con respaldo alguno.

En razon a todas estas confradicciones e
inexactitudes no es posible atender los requerimientos de la defensa frente
a la valoracion de los testimonios con los que se pretendid elaborar una
hipdtesis alfernativa verdaderamente plausible, pues como dijimos
previaomente, a pesar que la coherencia interna y externa no requiere que
haya una verosimilitud exacta de lo narrado, si debe estar revestida de
mayor credibilidad o fiabilidad, pero, reiteramos, 10s testigos de descargos
no pueden ser dignos de ella y por ende, debemos demeritarlos frente a la

tesis presentada por la fiscalia.

DE LA DEGRADACION DE LA CONDUCTA DE
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS

En este punto, contrario a lo referido por la
juez de primera instancia, consideramos que el hecho ocurrido el trece (13)
de junio de dos mil veinte (2020) no configura la conducta punible de

Acceso carnal abusivo con menor de catorce anos, sino que la accion
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desplegada por ARISTIZABAL MUNOZ se enmarca en el supuesto de hecho

de Actos sexuales abusivos con menor de catorce anos.

Recuérdese que el articulo 212 del Cddigo

Penal indica:

“Para los efectos de las conductas descritas en los capitulos anteriores, se entenderd
por acceso carnal la penetracidn del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi
como la penetracién vaginal o anal de cualquier ofra parte del cuerpo humano u
ofro objeto”.

El confenido de esta disposicion fue
ampliamente abordado por la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia, que concluyo:

“El anterior referente jurisprudencial y doctrinal, asicomo el contenido del articulo 212
del Cddigo Penal, al igual que la descripcion de la anatomia genital femenina
elaborada en precedencia, permite establecer que el acceso carnal, por la via
vaginal, se estructura desde el momento en que se ha accedido o franqueado la
region vulvar, entendida esta como la region limitada por los labios mayores —
incluidos estos— pues esa accion ya descarta el simple roce o tocamiento externo de
los genitales femeninos, que configuraria la conducta de actos sexuales.

(...) de alll que se diga que el acceso a la via vaginal supone “atravesar los drganos
genitales externos de la mujer” (ibid. rad. 41948). Es asi que cuando la infroduccion
del miembro viril, o de cualquier ofra parte del cuerpo del agente u objeto, “franquea
la apertura vulvar”, como lo describe la doctrina, o afraviesa las estructuras genitales
externas, se configura el acceso carnal, esto es, la invasion a la esfera genital infima
de la victima, y se entiende que el sujeto activo ha ido mads alld del tocamiento
externo de los genitales femeninos, que configuraria un acto sexual diverso del
acceso carnal.

()

Ahora bien, menos complejidad ofrece el concepto de “via” —término que, como
se dijo en precedencia, no es de cardcter normativo, sino que corresponde ser
decantado por la jurisprudencia— a la hora de definir el acceso carnal que se
produce por las aperturas oral o anal, pues en estos casos no existe -como en el caso
de la vagina- un conjunto de drganos o estructuras que las antecedan, de los que se
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pueda afirmar que configuren la via para llegar a tales conductos. Se dird, entonces,
que el acceso por las vias bucal o anal se materializa, en el primer caso, con la
infroduccion del miembro viril en la boca, esto es, cuando aquel traspasa la linea de
los labios, o, en el segundo, cuando el dicho miembro, o cualquier ofro miembro u
objeto, lo hace en la apertura anal.

No se desconoce la dificultad prdctica que pueda generarse, en un caso concreto,
para distinguir la conducta que constituye acceso carnal de aquella que configura
un acto sexual diverso, debido a la comun objetividad que podria revestir el
comportamiento: téngase en cuenta que, en Ultimas, el acceso carnal es una
modalidad de acto sexual, tal como se desprende de la redaccidn de los articulos
206 y 209 del Cdodigo Penal; estas normas sancionan la realizacion de actos sexuales
“diversos del acceso carnal” en cualquier persona mediante violencia (art. 206), o
bien en persona menor de catorce anos, en su presencia o su induccion a esa clase
de prdcticas (art. 209).

Asi, no cabe duda que un tocamiento de connotacién sexual, por fuera de las vias
vaginal, oral o anal, también puede significar para la mujer un atentado confra su
dignidad, infimidad e integridad sexual. El elemento diferenciador estd, entonces, en
el dolo del agente y también en el grado de afectacion del bien juridico, en el
entendido de que el acto de penefracion —con el pene, una parte del cuerpo o un
objeto— de alguna de las cavidades mencionadas, debido a su idoneidad para ser
utilizadas con propdsitos sexuales, supone un franqueamiento o disrupcion hacia un
espacio anatémico que naturalmente se presenta mds o menos oculto o cerrado, y
cuyo fraspaso o rebasamiento, por consiguiente, resulta altamente menoscabante
de la esfera sexual de la victima, y representa un mayor grado de agresion o dano al
bien juridico, que aquel que —teniendo también una connotacion sexual— no
acarrea una penetracion, de alli su mayor punibilidad.

El elemento caracteristico del acceso carnal, diferente al del actfo sexual, es,
entonces, la penetracion de la cavidad anatémica vaginal, anal u oral —del
miembro virll, de ofra parte del cuerpo humano u otro objeto en los dos primeros
casos, y el pene exclusivamente en el Ultimo—, en el entendido de que el miembro,
la parte del cuerpo del agente, o el objeto comprometido en la conducta, se emplea
de forma penetrante o de manera suceddnea a la penetracion sexual”!',

La antferior descripcion se hace necesaria
para entender que en la Unica evaluacion al sistema genital de J.C.L.,
realizada por Aura Mercedes Martinez Tovar, médico adscrita a la Unidad

Intermedia de Metro Salud de San Cristobal, no encontrd —reiteramos—

1" Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia SP3938 del 22 de marzo de 2017, radicado
44441,
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erosiones, escoriaciones, contusiones, hematomas, ni heridas, fracturas,

guemaduras, de ahi que no haya encontfrado trauma en el himen.

Aungue no se puede desconocer que
eventualmente pudo existir el ingreso de algun elemento por la cavidad
anatémica vaginal que pudiera consumar el delito acusado, lo cierto es
que segun lo sostuvo la galena, no hay elemento que pueda soportar la

penetracion por via vaginal de los dedos del acusador.

En ese sentido, consideramos que dada la
edad de la menor J.C.L. y su inexperiencia frente a temas sexuales, bien
pudo haberse presentado una confusion acerca de la penetracion de los
dedos de ARISTIZABAL MUNOZ en su vagina, con los tocamientos
efectuados directamente sobre su drea genital realmente ocurridos la

noche del frece (13) de junio de dos mil veinte (2020).

La prueba recaudada y vista hasta el
momento, N0 nos permite concluir, mds alld de cualquier duda, que se
haya producido fehacientemente la penefracion de los dedos de
FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ en el érea vaginal de J.C.L., pues
como bien lo sostuvo la doctora Aura Mercedes Martinez Tovar, dentro de
su exploracion anatdémica en el cuerpo de la menor no encontrd hallazgo

alguno y por ende no puede descartar lo referido por ella.

No sobra destacar que en este caso no
hubo una valoracion médico legal a J.C.L., porque como lo explico Yessica
Diaz Casas, el dieciséis (16) de junio de dos mil veinte (2020) se le presentd

ala menor para evaluacion, sin embargo, luego de ser interrogada acerca
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de los hechos, la paciente le manifestd que no se iba a dejar realizar el
examen fisico genital, y que, a pesar de explicarle la importancia del

procedimiento, se negd a su prdctica.

Aunque la redlizacion del reconocimiento
médico legal hubiese sido una prueba idénea para la acreditacion de la
conducta punible —por ser la mejor evidencia al respecto-, lo cierto es que
la menor denfro de su autodeterminacion no quiso ser sometida
nuevamente a una exploracion de esta naturaleza -recordando que
inicialmente fue evaluada por la doctora Martinez Tovar-, por lo que en
razon al bien juridico tutelado por el delito y la prevalencia del inferés
superior del menor —arficulo 44 de la Constitucion Politica-, asi como para
evitarlarevictimizacion de los menores, no se insistid en su prdactica, aspecto

que respeta sus garantias fundamentales.

Se reclama la falta de atencion de la
falladora acerca de una posible mancha de sangre en la ropa interior de
J.C.L., sin embargo, olvida la recurrente que la menor en el juicio oral no
hizo mencidn alguna a esta circunstancia, menos aun su madre, por lo que,
de haberse presentado, pudo haber hecho mas viable la penetracion de
los dedos por la cavidad vaginal de la menor, pero lo cierto es que no fue
demostrado vy, por ende, tampoco podemos dafrmar que se haya

presentado.

En ese orden de ideas, aunque, iteramos, no
se haya demostrado, como lo exige el articulo 381 de la ye 906 de 2004, la
redlizacion de la conducta de Acceso carnal abusivo con menor de

catorce anos, siencontramos acreditado -para el suceso descrito del frece
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(13) de junio de dos mil veinte (2020)- la ocurrencia de un acto sexudl
abusivo con menor de catorce anos, conforme al articulo 209 del Codigo
Penal, pues insistimos, FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ realizd

tocamientos con sus manos en el drea genital de la menor J.C.L.

Esta degradacion en la calificacion juridica
de la conducta, no afecta el principio de congruencia, en la medida en
que las circunstancias fdcticas no han sido modificadas, sino que
Unicamente se realiza una disminucion en la calificacion de la conducta
punible, cuya nueva atribucion juridica es de menor entidad, amparando
idéntico bien juridico tutelado y frente ala que también tuvo la posibilidad
la defensa de pronunciarse, al punto que —como se verd a confinuacion-
propendid con la estructuracion de una hipdtesis alternativa que podia dar

al fraste con la tesis acusatoria.

Con todo lo analizado hasta el momento,
tenemos que, al hacer un andlisis integral de la prueba recaudada en el
juicio oral, nos lleva a tener por acreditada la consumacion del concurso
de las conductas punibles de Actos sexuales abusivos con menor de

caforce anos.

En esas condiciones, los reparos efectuados
por la defensa no tienen la entidad suficiente para revocar la decision de
primera instancia, por ende, FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ debe
responder por la comision del concurso de la conducta punible de Actos
sexuales abusivos con menor de catorce anos, de conformidad con el

arficulo 209 del Codigo Penal.
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DOSIFICACION PUNITIVA

En consideraciéon a lo expuesto, estimamos
necesario redlizar la redosificacion de la pena impuesta a FRANCISCO
JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ, esto es, por la declaratoria de responsabilidad
Unicamente por la comision del concurso del delito de Actos sexuales
abusivos con menor de catorce anos, senalado en el articulo 209 del

Cddigo Penall.

Asi entonces, tenemos que quien realice los
actos sexuales diversos del acceso carnal tendrd una pena que oscila entre
nueve (9) y frece (13) anos, en otras palabras, entre ciento ocho (108) a
ciento cincuenta vy seis (156) meses, con un dmbito de movilidad de
cuarenta y ocho (48) meses, y cuartos comprendidos por doce (12) meses,

qasi:

El primero comprendido entre ciento ocho
(108) a ciento veinte (120); los cuartos medios entre ciento veinte (120) y un
(1) dia a ciento cuarenta y cuatro (144); y el cuarto méximo fluctia entre
ciento cuarenta y cuatro (144) meses y un (1) dia a ciento cuenta vy seis

(156) meses.

En atencion a lo senalado por la juez de
primera instancia, debemos partir del primer cuarto vy, respetdndole los
argumentos presentados respecto de las circunstancias del inciso tercero
del arficulo 61 del Codigo Penal, debemos fijar la pena en su minimo, esto
es, FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ deberd descontar la pena de

ciento ocho (108) meses de prision.
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Siguiendo con lo argumentado frente a la
comision del concurso de conductas punibles, encontramos que la primera
instancia realizd un aumento de seis (6) meses a la pena senalada para el
delito de Acceso carnal abusivo con menor de catorce anos, este valor
implica, luego de realizar las operaciones aritméticas correspondientes, un
aumento porcentual del 4.2% de la pena, por ende, al seguir con los
pardmetros de la falladora, debemos redlizar un incremento en esa misma

proporcion, esto nos arroja un total de cuatro (4) meses y quince (15) dias.

En definitiva, ARIZTIZABAL MUNOZ debe
descontar una pena de ciento doce (112) meses y quince (15) dias de
prision, con idéntico término para la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas. En lo restante, rige el fallo de

instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior
de Medellin, Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia Nro. 024
proferida el once (11) de agosto de dos mil veintidds (2022), por la Juez
Cuarta Penal del Circuito de Medellin, en el senfido de que se condena @
FRANCISCO JAVIER ARISTIZABAL MUNOZ, como autor penalmente
responsable del concurso de la conducta punible de Actos sexuales
abusivos con menor de catorce anos, previsto en el articulo 209 del Codigo

Penal.
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SEGUNDO: En consecuencia, se le impone
una pena de ciento doce (112) meses y quince (15) dias de prision y la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas poridéntico término.

TERCERO: En lo demds permanece incélume

la decision de primera instancia.

CUARTO: Esta senftencia de segunda
instancia se nofifica en estrados y contra ella procede el recurso de
casacion que deberd interponerse en la forma y términos previstos en el
arficulo 183 de la Ley 906 de 2004, modificado por el arficulo 98 de la Ley
1395 de 2010 y demds normas concordantes. Quedan partes e

infervinientes notificados en estrados judiciales.

La lectura de la providencia, conforme lo
permite el arficulo 164 de la Ley 906 de 2004, es delegada, en forma expresa

por la Sala, al Magistrado Ponente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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RAFAEL MARIA DELGADO ORTiZ JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado Magistrado
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MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado
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