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Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el defensor
de CARLOS ALBERTO RESTREPO URIBE, contra la sentencia absolutoria
proferida el 15 de noviembre de 2022 por la Juez Veintidés Penal del Circuito
de Medellin, en desarrollo del juicio oral adelantado al prenombrado acusado

por el delito de actos sexuales con menor de 14 afos.

EPITOME FACTICO

A mediados del afio 2020, la sefiora Rosa Elena Guerra Montoya en compaiiia
de su nieta de 5 afios M.V.J.G.! y de su hijo de la misma edad, se dirigi6 a
visitar al compafiero sentimental de esta, sefior CARLOS ALBERTO
RESTREPO URIBE, en su residencia ubicada en el barrio Popular Numero
Uno de Medellin, en donde se dice que RESTREPO URIBE tom6é a la nifia, la
saco de la regadera y procedi6 a tocarle el cuerpo, particularmente los gluteos

y la vagina con los dedos de las manos.

1 En concordancia con lo dispuesto en los art. 33, 192 y 193.7 de la ley 1098/06, actual Cédigo
de Infancia y Adolescencia, en procura de la proteccion de la intimidad de la postulada victima
menor de edad solo se utilizaran las iniciales de sus nombres y apellidos.




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicacién: 05-001-60-00207-2020-01196
Acusado: Carlos Alberto Restrepo Uribe

Delito: Actos sexuales con menor de 14 anos

ACTUACION PROCESAL

1. El 27 de octubre de 2020 la Fiscalia formulé imputacién en contra de
CARLOS ALBERTO RESTREPO URIBE ante el Juzgado Veintinueve Penal
Municipal de Medellin con Funciones de Control de Garantias por el delito de
actos sexuales con menor de 14 afos (Art. 209 del C. Penal), sin allanamiento
a cargos ni solicitud de imposicién de medida de aseguramiento.

2. El 23 de enero de 2021 la Fiscalia radicé escrito de acusacién sin
variaciones a la imputacién factica y juridica, y en los mismos términos
formalizé la acusacion en audiencia celebrada el 3 de mayo de 2021 ante la
Juez Veintidds Penal del Circuito de Medellin a quien le correspondi6 conocer

el proceso en sede de juzgamiento.

3. El 25 de enero de 2021 se realizo la audiencia preparatoria, mientras que el
juicio oral se agoto en sesiones el 26 y 27 de septiembre de 2022, y 15 de
noviembre de 2022, anunciando la autoridad judicial sentido de fallo

absolutorio cuya lectura se realiz6 el 15 de noviembre de 2022.

4. La anterior decision fue apelada por la representante del Ministerio Publico,
por lo que concedido el recurso vertical sustentado dentro del término de ley

le correspondio resolver el asunto a esta Sala de Decision Penal.

LA DECISION IMPUGNADA

Para la primera instancia las pruebas develan que posiblemente se presento
cierto encuentro entre la postulada victima y el acusado, y que en aquella
oportunidad tanto este como la abuela de la infante se encontraban bajo el
efecto de bebidas embriagantes, estructurandose asi un indicio de oportunidad
de realizar los tocamientos, y aunque la abuela se esforz6 por mostrar que ella
siempre estuvo junto a su consanguinea lo cierto es que dicha circunstancia
no deviene del todo clara, pues al hecho de estar ingiriendo licor se suma que

al parecer la menor se bafiaba sola.

Aceptando entonces la posibilidad de dicho encuentro, para la a quo la version
de la nifia por si sola resulta insuficiente en orden a determinar qué fue lo que

efectivamente ocurrid, la forma en que se habrian dado los presuntos
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tocamientos; las zonas anatémicas y bajo qué circunstancias, pues emergen
detalles que entre multiples opciones no permiten distinguir si se trata de
hechos realmente vividos, si fueron implantados o malinterpretados;
destacando en todo caso que la corta edad de la postulada victima puede
influir en su discurso, 0 que durante la entrevista inicialmente refiere que
conoce las partes intimas del cuerpo para sefialar luego que habia sido tocada
especificamente en la vagina, o que le pegoé en las nalgas, al igual que otras
manifestaciones que terminan llamando la atencion de la judicatura, como
cuando refiere que el enjuiciado la tiré al suelo, que la puerta del bafio tenia

seguro, entre otros.

En esta direccion sostiene que el discurso de la nifia resulté muy vago,
observando que fue necesaria la intervencion de la investigadora para que
contestara las preguntas. Considera entonces que en ciertos aspectos no fue
claro, incluso algunos puntos resultan precisados y se entienden gracias a la
intervencion de la entrevistadora, quien al parecer repetia lo que la menor
decia en voz baja 0 que no se le entendia, pese a lo cual en algunos apartados
se escucha claramente que se refiere a posibles tocamientos, al sitio y a la

persona que la agredio.

Asi las cosas, considera que la sola declaracion de la victima resulta
insuficiente para emitir un fallo de condena, siendo menester analizar el resto

del caudal probatorio en orden a extraer posibles datos de corroboracion.

En este orden de ideas destaca que no se escucho en juicio a la joven Yulieth
Andrea, tia de la menor, quien se dice conocio de primera mano la revelacion
y reaccion de la menor; en especial su estado emocional y las palabras
utilizadas por la pequefia. Tampoco a otra de las tias, quien igualmente podria
dar cuenta del estado emocional de la victima, aspecto este ultimo sobre el
gue poco se sabe, pues como se logra advertir al escuchar la entrevista, para
el afio de los hechos la infante al parecer fue golpeada fuertemente por su
propia madre y abandonada, siendo nuevamente golpeada por uno de sus tio,
y maltratada por su abuela materna, entre otras circunstancias que por aquella
época tuvo que soportar y aunque no devel6 en ningdn momento una
afectacion clara a nivel emocional, cualquier analisis que se pueda realizar

resultaria impreciso por tratarse de una menor bastante vulnerable.
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En cuanto al hallazgo de un eritema en la zona vaginal de la menor la médica
escuchada en juicio explicé que podia tener multiples causas, a lo que se suma
gue por aquel entonces llevaba un buen tiempo conviviendo con el hermano
mayor de su madre, quien finalmente se quedd con la nifia, lo que impide tejer
un hilo de conexidad con lo presuntamente ocurrido en la casa del acusado,
con mayores veras cuando no se interrog6 a la profesional sobre la posibilidad
gue dicho enrojecimiento vaginal pudiera permanecer en el cuerpo de la

fémina por cerca de un mes y medio.

Respeto a que varias personas observaron que la nifia respondié que el
acusado la toco en la vagina, la funcionaria se cuestiona la forma en que los
adultos refieren abordaron a la menor, el contexto situacional, pues como lo
dio a conocer el testigo Jorge Andrés, la menor respondio rapidamente ya que

gueria irse a jugar con otros nifios que se encontraban alli.

A lo anterior se suma que en este caso se conoci¢ de cierta animadversion
hacia el acusado por parte de la familia de la presunta victima, lo que incluso
llevo a la sefiora Rosa Elena a afirmar que su nieta habria sido manipulada,
tema frente al cual la juez aduce que no se tiene elementos que demuestren o
descarten tal afirmacion, no obstante, queda claro que al interior del nucleo
familiar de la sefiora Rosa Elena no hay una buena relacion ni aceptacion del

inculpado.

Frente a otro posible indicio consistente en la persistencia en el relato de la
victima, estima que en virtud a que la prueba presentada fue escasa a su vez
resulta dificil cotejar lo dicho por la menor en la entrevista con lo noticiado a
otros testigos, y aunque la Fiscalia tratd de presentar a todos los posibles
testigos, incluida la menor de edad, le resulté imposible ante la negativa de

estos.

Por lo demas el caudal probatorio tampoco permite construir otro tipo de
indicios como aquellos relacionados con los cambios de comportamiento en la
infante, actividades realizadas por el procesado para procurar estar a solas
con el supuesto sujeto pasivo de la criminalidad, contactos posteriores entre
victima y victimario, y la confirmacion de otras circunstancias especificas que
rodearan las supuestas vejaciones como quiera que a este juicio no

comparecio la madre de la menor, otros familiares o expertos sicélogos que le
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hubieren bridado algun acompafiamiento que pudieran dar cuenta de lo

resefado.

En conclusion, para la primera instancia la prueba indirecta o indiciaria es
extremadamente limitada y no logra complementar en el nivel exigido en el
articulo 381 de la ley 906/04, esto es, mas alld de toda duda, la prueba de
referencia validamente introducida al debate probatorio, por lo tanto, absuelve

al acusado por duda probatoria.

DEL RECURSO DE APELACION

Revisada la inconformidad que platea la representante del Ministerio Publico
en el escrito de sustentacion del recurso vertical de apelacion, observa la Sala
gue sus argumentos gravitan esencialmente en torno a la valoracion
probatoria, especificamente sobre el estudio de aquello dado a conocer por la
victima en la entrevista rendida ante la Fiscalia y aquellos datos e informacion
suministrada dentro de la actuacion y que se estima se erige como decisivo

material de corroboracion periférica.

En cuanto a las criticas frente a la entrevista de la menor, acepta que si bien
no es facil entender plenamente la declaracién anterior por cuanto la infante
contaba con escasos cinco afos, en oportunidades se tapo la boca, se distraia
y jugaba con su pie, 0 contestd con movimientos de la cabeza y no con
palabras, en definitiva si se escucha con detenimiento el audio se logran
entender apartes muy importantes, trayendo a colaciéon algunos de los
extractos que estima relevantes para los efectos que persigue con la

apelacion.

En esta misma direccidn sostiene que pese a situaciones que se explican por
la edad de la entrevistada y a la forma en que la psicologa Maria Soriana Nieto
realizé la diligencia, repitiendo en varias oportunidades lo que la nifia
expresaba, para la apelante aquella suministré un relato coherente en el que
dio a conocer las circunstancias en que se presentd el tocamiento de su
vagina, el derrier, e incluso sorprende la l6gica con que respondié que el
acusado la tocé porque a él le dio la gana, lo que evidencia espontaneidad y

descarta la manipulacién que sugiere la abuela Rosa Elena Guerra Montoya.
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Teniendo claro entonces que la sola declaracion de la nifia no es suficiente
para emitir un fallo de condena, la jurisprudencia ensefia que en orden a
superar el estandar negativo consagrado en el articulo 381 del C.P.P. se debe
contar con prueba directa y/o inferencial, indirecta o indiciaria, ratificatoria y/o
complementaria, estimando que la primera instancia no valoré en conjunto los
indicios reconocidos en la misma providencia, como ocurre con el fuerte indicio
de oportunidad de realizar los tocamientos como quiera que se probd que entre
la nifia y el acusado se present6é un encuentro en el bafio de la residencia de
este Ultimo, y que tanto el adulto como la abuela se encontraban bajo el efecto

de bebidas embriagantes.

En este mismo sentido se dijo que el mal olor advertido por el tio Jorge Andrey
GoOmez Callejas podria ser revelador de una posible manipulacion en la
mencionada zona anatomica, lo que concuerda con el hallazgo (eritema)
encontrado en la vagina de la nifia por la médica pediatrica Maria Lucia Cock
Genney, quien la valoré el 25 de agosto de agosto de 2020. No obstante
reconocer que la profesional manifestdé que podria obedecer a multiples
causas, la apelante sostiene que el mencionado hallazgo no se puede valorar
de manera aislada ya que se conocia sobre el encuentro de la menor y el aqui

procesado.

Distinto seria si no se tuviera conocimiento del sefialamiento y tampoco se
hubiera encontrado la huella en el cuerpo de la agraviada, eventualidad en la
gue seria posible afirmar que no se cuenta con prueba de corroboracion,
aclarando que si bien el enrojecimiento se observé el 25 de agosto de 2020,
segun el sefior Jorge Andrey GOomez la nifia se la entregd una hermana suya
a mediados de 2020, sin indicar una fecha precisa, agregando que durante
ese mes y medio la pequefia no fue a la casa de su abuela lo que a juicio de
la primera instancia genera duda sobre la época en que se gener6 el eritema,
lo cual seria importante si no fuera porque dias antes de la revelacion directa
del tocamiento el tio le sinti6 un mal olor a su sobrina, siendo lo realmente
relevante que se encontré dicha huella y que en varias oportunidades durante

la entrevista la victima sefialé que el incriminado le tocé la vagina y las nalgas.

A lo dicho se suma que en presencia de varios familiares la menor manifesto
gue el papa de Matias la tocaba y le sefial6 en un peluche la parte intima que

corresponde a la vagina, relatando ademas que dicho tocamiento se produjo
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en la casa del papa del referido menor de edad, cuando ella se estaba
bafiando tarde de la noche, estimando por lo demas la impugnante que el
abordaje de la pequefa en aquella ocasion fue correcto y que la pregunta de
donde la tocaba el abusador es un interrogante que puede hacerse después
de la revelacion, sin incurrir los familiares en esta ocasion en otro tipo de
cuestionamientos que podrian terminar por sugestionar a la pequefia y de

cierta manera por implantar en su mente situaciones que no vivié.

Destaca igualmente que esta persona se refiri6 al estado emocional de la nifia
cuando narr6 que: “Ella lo contaba como de manera muy natural, pero a la vez
gueriendo evadir como que le preguntaramos mas, como queriendo irse a
jugar...”, dando a conocer que la agraviada sefial6 explicitamente en el
peluche la zona anatdmica que el adulto le toco, sin encontrar la censora

reparos frente al hecho de la revelacion y la forma en que se produjo.

En cuanto a la presunta animadversion en contra del acusado, mas que eso lo
gue se vislumbré en este caso es el total abandono de la nifia por parte de su
progenitora y los maltratos que esta persona le ocasionaba a su prole, asi
como el descuido en que la tenia la abuela Rosa, pues al parecer era golpeada
y maltratada por varios integrantes de dicho grupo familiar, a lo que se suma
gue era llevada a la casa del acusado en donde la abuela se dedicaba a ingerir
licor junto a esta persona, escenario que fue propicio para que se generara la

agresion aqui ventilada.

Y aunque habria sido mejor que la Fiscalia contara con el testimonio de la
amiga de uno de los tios de la menor, sefiora Julieth Andrea Mesa, asi como
con el testimonio de la tia que escuchd la inicial revelacion, encuentra que
existe prueba complementaria a la prueba de referencia para emitir una
sentencia condenatoria en contra del procesado, estimando en definitiva que
si bien la prueba de referencia no es suficiente para proferir una sentencia
condenatoria, al haber sido admitida por encontrarse dentro de los supuestos
previstos en el art 438 del CPP, la entrevista de la menor de edad debi6 ser
valorada de manera conjunta con el resto del caudal probatorio como se

expuso ante riormente.
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Estos, grosso modo, las razones por las que solicita se revoque el fallo apelado
y en su lugar se emita primera sentencia de condena en contra del acusado

por el delito de actos sexuales con menor de 14 afos.

CONSIDERACIONES EN ORDEN A PROVEER

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34.1 de la Ley 906
de 2004, es competente esta Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior de
Medellin para conocer y resolver la alzada interpuesta por la representante del
Ministerio Publico, siendo del caso precisar que en virtud del recurso vertical
de apelacién la competencia de la Colegiatura se restringe a los aspectos
impugnados, asi como a los que resulten inescindiblemente vinculados a los

temas del disenso.

De otra parte, que al no advertir la existencia de causal que invalide la
actuacion procedera esta Magistratura a decidir de fondo, por lo que en orden
metodoldgico y con miras a resolver los problemas juridicos que se le plantean
a la Sala en esta oportunidad, segun se desprende de los motivos de
inconformidad es preciso que este colegiado se aplique en verificar sila prueba
debatida en juicio genera duda probatoria que se resuelve a favor del
inculpado, o si como lo sostiene la apelante, el material suasorio permite
superar el estandar legal para emitir fallo de condena por el delito de actos

sexuales con menor de 14 afios.

En conclusion, este cuerpo colegiado debe pronunciarse de fondo sobre la
presuncion de acierto y legalidad de la decision criticada, siendo preciso
entonces que se proceda con el analisis de las pruebas practicadas en el foro
publico, consignando los motivos para adoptar una u otra salida juridica,
cumpliendo asi con la carga que impone el numeral 4° del art. 162 de la ley
906/04 que sefiala que las sentencias deben contener las razones de
estimacion y desestimacion de las pruebas validamente admitidas y
practicadas en el juicio oral y, en definitiva, para determinar si continla
incélume la presuncion de acierto y legalidad de la sentencia absolutoria

apelada por la representante del Ministerio Publico.

Conforme al panorama perfilado y como acostumbra esta segunda instancia

al analizar este tipo de casos, nos decantamos inicialmente por realizar unas
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breves consideraciones sobre la descripcion comportamental recogida bajo el
nomen iuris de actos sexuales con menor de 14 afios, art. 209 del C. Penal.
(Modificado por el canon 5 de la ley 1236/2008), dispositivo normativo cuya
literalidad es del siguiente tenor:

“El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con
persona menor de catorce (14) anos o en su presencia, o la induzca
a prdctica sexuales, incurrird en prision de nueve (9) a trece (13)
anos.”

Tomando en cuenta la descripcion comportamental que recoge el mencionado
dispositivo normativo y con apoyo en algunas glosas jurisprudenciales,
podemos destacar las siguientes caracteristicas del tipo penal bajo escrutinio:

“3.2.2. La utilizacién en el tipo penal de la expresion “El que”,
significa que cualquier persona puede adecuar su comportamiento
a la descripcion tipica y ser sujeto activo de la accion penal-

3.2.3. La conducta descrita es alternativa, incurre en ella quien i)
realiza actos sexuales diversos del acceso carnal con el menor, ii)
los realiza en su presencia, o iii) lo induce a practicas sexuales.
Realiza actos sexuales de la connotacion exigida por el tipo penal,
quien los efectia los lleva a cabo o los ejecuta sobre la parte del
cuerpo del menor que le produce excitaciéon sexual o es sensible a
ella.

En la segunda hipdtesis delictual, el autor realiza tales actos en su
cuerpo o en otra persona delante del menor, quien en este caso es
un mero observador.

Y en la tercera, el sujeto activo induce o mueve al menor a realizar
o llevar a cabo practicas sexuales distintas del acceso carnal.

3.2.4. El sujeto pasivo de la accion es cualificado por la edad:
menor de 14 anos.

3.2.5. Por acto sexual se entiende toda conducta distinta a la
penetraciéon del miembro viril de cualquier otra parte del cuerpo
humano u objeto por alguna de las vias descritas en el articulo 212
del Cédigo Penal, ejecutada por el autor con fines lujuriosos.

La Sala ha dicho que comprende toda conducta que:

“en sus fases objetiva y subjetiva, se dirige de una parte, a excitar
o satisfacer la lujuria del actor o mads claramente su apetencia
sexual o impulsos libidinosos, y ello se logra a través de los sentidos
del gusto, del tacto, de los roces corporales mediante los cuales se
implican proximidades sensibles abusivas que se tornan invasivas
de las partes intimas del otro, quien en todo caso se trata de una
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persona no capaz cuya madurez psicolégica y desarrollo fisico
todavia estan en formacion dada esa minoria de edad y quien
carece de una cabal conciencia acerca de sus actos, y se consuman
mediante la relacion corporal”.”?
Huelga destacar que los actos sexuales diversos al acceso carnal, tal y como
lo tiene discernido la Sala de Casacion Penal en sentencia del 9 de marzo del
2022, Rdo. SP680-2022, 50.591, M.P. Hugo Quintero Bernate: “... estan
constituidos por todas aquellas acciones que una persona realiza sobre el
cuerpo de otra, que buscan la satisfaccion de los deseos sexuales, sin
penetracion via anal, vaginal u oral. Asi, entre muchas otras alternativas, la
doctrina indica como tales actos, los besos y tocamientos lubricos, los coitos
‘inter femora” (entre las piernas), asi como también las masturbaciones o el
frotamiento de la asta viril en cualquier parte exterior del cuerpo del sujeto

pasivo de la conducta’.

Cabe destacar entonces que mediante el tipo penal de actos sexuales con
menor de 14 afos el legislador pretende proteger a las nifias, niflos y
adolescentes, tanto de la violencia que pueda afectar su integridad o formacion
sexual, como del simple abuso al que pueden ser sometidos por su inferioridad
0 incapacidad para determinarse en asuntos de naturaleza sexual, de forma
gue se presume que quien no ha superado los 14 afios no tiene la capacidad
de auto determinarse, de disponer libremente de su cuerpo con fines erético

sexuales, estructurandose asi una —presuncion iuris et de iure-.

En fin, huelga decir que para la configuracion de esta clase de delitos contra
nifios y nifias que no superen los catorce afios de edad, no se exige que el
sujeto pasivo de la criminalidad despliegue una accion de resistencia frente al
acto sexual no consentido, actos materiales de defensa frente a la agresion
sexual; tampoco resulta decisivo para la estructuracion del modelo tipico bajo
analisis si ofrecen 0 no su consentimiento, pues como se sefialé mas arriba,
el menor no puede hacer uso de una libertad que no posee, para el caso

disponer de su cuerpo para fines erético-sexuales.

Hechas las anteriores precisiones en cuanto al estudio dogmatico del delito

gue recoge el art. 209 del Estatuto Represor, previo a entrar a resolver de

2 CSJ, SP. Sentencia del 2 de marzo del 2022, Rdo. SP564-2022, 56.994, M.P. Gerson
Chaverra Castro.
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fondo los episodios facticos objeto de investigacion, cabe precisar que de
acuerdo con lo normado en el articulo 356 de la Ley 906/04, en el juicio se
admitieron una serie de pruebas, en esencia documentales y testimoniales,
aportadas por los sujetos procesales, estipulando ademas lo concerniente a la
plena identidad del acusado quien se identifica civiimente con el nombre de
CARLOS ALBERTO RESTREPO URIBE, con cedula de ciudadania
98.486.812 de Bello, nacido en Medellin el 6 de julio de 1964, asi como la

minoria de edad de la victima.

El paso a seguir entonces consiste en analizar con base en el principio de
seleccion probatoria el material cognoscitivo arrimado oportuna y legalmente
al juicio, esencialmente de naturaleza testimonial, por manera que resulta del
todo pertinente significar que de acuerdo al método de valoracion probatoria
de la sana critica, el juez debe arribar a la conviccion racional luego del analisis
individual de los elementos de conviccion, pero, también, tras uno holistico del
caudal demostrativo arrimado al juicio con sujecidbn a los principios de
inmediacion, publicidad, contradiccion, ademas de garantizar la debida
controversia y posibilidad de confrontacion de las partes, en cuyo estudio se
deben tener en cuenta las maximas de la experiencia, los criterios la légica
formal, la equidad, las reglas de la ciencia, la técnica y artes afines y auxiliares,
esto es, aquellos que configuran la denominada sana critica, todo dentro del
marco de la dialéctica que impone al fallador la carga de exponer con

suficiencia los motivos de su decision.

Es claro entonces que el juez debe formar su conviccidon a partir de un analisis
individual, pero también conjunto del recaudo probatorio que le permite una
aproximacion racional a la verdad histérica a la que se puede aspirar dentro
del proceso penal, temética respecto de la cual el tribunal de cierre de la
especialidad penal reflexion6 como sigue:

«

. entendida como el conocimiento para condenar, se produce en
el juicio, con inmediacion y confrontaciéon, y no por fuera de él
(articulo 381 de la Ley 906 de 2004).

En ese orden, el conocimiento mds alld de toda duda razonable, uno
de los mas altos valores y que mds exigencias de objetividad
plantea en el proceso penal, requiere de un juicio sistémico que
implica apreciar individualmente cada evidencia —conforme a las
reglas de cada medio— y el andlisis sistemdtico con los demads
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medios de prueba, método legal con el cual se pretende garantizar
que la conclusién que se obtiene puede soportar todos los intentos
de refutacién de un discurso racional.

De manera que el testimonio, que versa sobre hechos que le constan
al declarante (articulo 402 de la ley 906 de 2004), se debe apreciar
teniendo en cuenta los principios técnico cientificos sobre la
percepciéon y la memoria, la naturaleza del objeto percibido, la
sanidad de los sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se percibid, la
rememoracion, el comportamiento en el interrogatorio, la forma de
las respuestas y la personalidad del testigo (articulo 404), y
mediante una visién holistica o en conjunto con los demas medios
de prueba.”™

Pues bien, a voces del articulo 381 de la Ley 906 de 2004, dicho material de
conviccion debe generar en el director del juicio el “conocimiento mas alla de
toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado”; sin
gue la sentencia de condena pueda fundarse Unicamente en prueba de
referencia, consagrando de esta manera una tarifa legal negativa, cuyo
desacatamiento podria generar un falso juicio de conviccion tal como lo tiene
aquilatado la jurisprudencia. De ahi que sea necesario superar el mencionado

estandar legal para proferir un fallo de condena.

En caso contrario, si del andlisis probatorio surge la duda o se establece la
inocencia del enjuiciado, el resultado debe ser una sentencia de caracter
absolutorio, en aplicacion del principio in dubio pro reo, y en respeto del
principio de inocencia, art. 7° del Estatuto Procedimental Penal, y 29 de la
Carta. De lo contrario, al tener la conviccion de la materialidad del delito y la
responsabilidad en cabeza del acusado, con fundamento en lo demostrado por
la ristra probatoria con la plenitud de garantias para las partes e intervinientes,
se impone la condigna condena del ciudadano que resiste la consecuencia
represiva que trae como consecuencia el ser vencido en juicio penal. No esta
por demas sefalar que la duda probatoria a la que se alude no es de cualquier

categoria, es aquella con entidad suficiente para enervar el fallo de condena.

En este punto del analisis, resulta del todo oportuno sefialar que esta Sala de
Decision participa de la doctrina segun la cual un testimonio Unico puede ser

suficiente para producir la conviccion requerida para condenar y que, en

3 CSJ, SP. Sentencia del 15 de mayo del 2019, radicado SP1721-2019, 49.487, M. P. Luis
Antonio Hernandez Barbosa.
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principio, las victimas de los atentados sexuales, ordinariamente no pueden
ofrecer sino sus palabras como fuente de conocimiento personal para
demostrar la agresion de que han sido objeto. Por lo tanto, para que dicho
testimonio sea soporte suficiente y permita emitir fallo de condena no puede
dejar de ofrecer entera credibilidad, acorde a las condiciones y particularidades

gue rodean el caso.

A su vez la doctrina y la jurisprudencia han sefialado ciertas pautas para llegar
al grado de conocimiento de certeza (ahora convencimiento racional mas alla
de toda duda), art. 7°y 381 de la ley 906/04, en torno a la existencia del hecho
y la responsabilidad en este tipo de delitos contra la libertad e integridad sexual
de los nifios, nifias y adolescentes a partir de la declaracion que rinde la propia

victima.

Las mencionadas reglas se contraen a lo siguiente:

“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 versiéon de la victima tenga confirmaciéon en las
circunstancias que rodearon el acontecer fdctico, esto es, la
constatacion de la real existencia del hecho; y

c) La persistencia en la incriminacion, que debe ser sin
ambigtiedades y contradicciones™.

Ahora bien, en razén a que la menor de edad no acudioé al juicio, la Fiscalia
opté por la posibilidad de ingresar como prueba autonoma y de referencia
excepcionalmente admisible la entrevista realizada a la victima por fuera del
juicio, tal como lo prevé el literal e) del art. 438 de la ley 906/04. Adicionado
Ley 1652/2013, art. 3°. Unicamente es admisible la prueba de referencia: ...
Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales tipificados en el titulo IV del Cédigo Penal, al
igual que en los articulos 138, 139, 141, 188A, 188C, 188D, del mismo Cédigo.

4 Sentencia de 11 de abril de 2007, radicacion 26128.
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De manera que surge imperativo la necesidad de aterrizar las pautas
sefialadas mas arriba con miras a develar si lo dicho por la menor de edad y
gue por la via sefiala ingres6 como prueba auténoma de referencia
excepcionalmente admisible se muestra coherente, persistente, libre de
iInconsistencias y contradicciones de peso, pero, fundamentalmente, si resulta
corroborado y obtiene confirmacion en otros medios de conviccidn oportuna y
legalmente allegados al proceso, sin develar incredibilidad en virtud de inquina,
venganza, rencor, enemistad y, en general, &nimo avieso de perjudicar al

acusado con una falsa y grave incriminacion.

De ahi que el paso a seguir consista en detenernos en analizar puntualmente
lo dicho en declaracion anterior por la postulada victima, quien fue
entrevistada por la investigadora de la Fiscalia MARIA SORIANA NIETO
RAMOS el 27 de agosto de 2020, dando a conocer que al preguntarle sobre
partes anatomicas la nifia no dio respuesta, informando eso si que habria sido
tocada por el padre de “Matias” en su vagina y nalga cuando ella estaba
recibiendo un bafio en horas de la noche en la casa del acusado de nombre
Carlos, agregando para lo que nos interesa que a la diligencia asistié con una
tia Jennifer que luego se retira, ademas se cont6 con la presencia virtual de la
defensora de familia, destacando asi mismo que la menor se mostro
demasiado inquieta, quizas por su edad y ya que habia un poco de ruido en

las afueras lo que ayudo a que la menor se desconcentrara un poco.

Partiendo entonces de aquello que no fue objeto de discusion, esto es, que
para el afio 2020 la presunta agraviada no superaba aun el rango de los 14
afos, observa la Sala en primer lugar que la entrevistadora dejo claro que en
vista de que la progenitora de la menor de edad la dejé en casa de su abuela
desde hacia unos cinco meses para que cuidaran de ella, una tia de nombre
Jennifer la estaba acompafiando a la diligencia, dejando claro que no tiene la
custodia de la nifla y que en la medida de sus posibilidades trata de
“arrebatarsela” a la abuela ya que esta y un hermano suyo de 21 afos la
trataban muy mal, al punto que afirma que la fémina: “le dice groserias muy
fuertes, golpes muy fuertes, basicamente mi enfrentamiento con ella es por los
nifios”, decidiendo finalmente que el hermano mayor de la familia se quedara
con la nifia, y estando con este es que realiza la develacién que nos tiene hoy

en este proceso.
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Ubicados entonces en lo que noticié la postulada VICTIMA vy la forma en que
lo hizo, observa la Sala que hablé en voz baja y en lo que hace a su lenguaje
corporal se llevaba constantemente las manos y dedos a la cara y a la boca,;
en algunas ocasiones agacho la cabeza y en otras se mostré inquieta, no
lograba permanecer en la silla y fue necesario que la entrevistadora le llamara
la atencion y la reconviniera en varias ocasiones; se movia para todos lados,
no dejaba las cosas del escritorio en su lugar, y en términos generales se
mostré dispersa e incluso parecia que no recordara el tema central por el que
se le estaba preguntando, por lo que la servidora trataba de redireccionar las
preguntas y repetir lo que aquella balbuceaba o decia en voz baja, al punto
gue resulta ininteligible a la hora de reproducir la grabacion.

Bajo tal escenario al indagarsele concretamente por los nombres de las partes
privadas o intimas, que no se pueden dejar tocar o mirar, da sefales de no
reconocerlas, tan solo alude genéricamente: “el cuerpo” Y cuando la
entrevistadora ausculta y pregunta concretamente si el motivo de su presencia
es para contar alguna “cosa’, esta responde: “del papa de Matias” de nombre
“Carlos’, precisando: “Yo me estaba bafiando anoche porque ellos estaban
todos borrachos, porque estaban tomando mucho guaro, y después yo me
estaba bafiando anoche... y el me saco... y me pego en la nalguita, y me tird

muy duro, casi que me rompe un hueso”.

Y al preguntarle qué mas le habia sucedido respondié: “él me tocaba las
partes, el cuerpo” y cuando se le solicita que precise aiin mas dicha afirmacion
adveré: “... la vagina, la nalga”, y en cuanto a con qué la tocaba respondié: “...
con los dedos”, agregando: “yo solo me estaba bafiando y él solo escucho el

agua, y yo no entendi él lo que dijo, pero no le hice caso porque él no era mi

papa...”

Igualmente, se le escuchd discriminar a la presunta agraviada: “él me tocé
todas las partes... yo me estaba bafiando sola, Carlos estaba ahi tomando
guaro con mita... y se emborracharon... ella hablaba como de otra forma”. Y
cuando se le preguntd para qué el adulto la habia tocado en la vagina
respondid: “me tird en el suelo para que no me banara...” indicando que la
ducha se encontraba ubicada en la casa del adulto y que alli acostumbraban

dejarla banar temprano, mas en aquella ocasion se duché: “... tarde en la
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noche”. En aquella vivienda segun la nifia ademas del inculpado, vivia:

“Calucho y mita... Helena Rosa”.

Por otra parte, se advierte el siguiente dialogo entre la entrevistadora y la
menor de edad: “Cuéntame quien te toco la nalga, R: quién, tu me dijiste que
Carlos te toco la vagina y la nalga, R: hum; o no fue asi, R: si. Qué te toco
Carlos, R: la vaginita y la nalguita. Y cémo te tocé la nalga, R: con las
manos...”, aAadiendo que no tenia ropa cuando le toco el derrier: “Fue en ese
mismo momento cuando tu te estabas bafiando, entonces cuéntame como
hizo él para tocarte la nalga, R: con las propias manos y con los dedos, Y tU
sabes él para qué te toco la nalga, R: para que no me bafara... porque yo me
bafié y el me saco asi y me tocé todo el cuerpo, Y él para que te toc6 todo el
cuerpo, R: él me toco porque a él le dio la gana... porque yo no sé como era,
pero ya sé... él tenia un pelo hasta aca (sefialando el cuello) y una cachucha,

y tiene unos pelitos aca (senalando la barbilla)...”

De otro lado aduce que el adulto le preparaba el desayuno, el almuerzo y la
comida, mas sostiene que no viven con él, afladiendo que lo visitan y que solo
la tocd en una ocasion, describiendo que el bafio tiene una puerta con seguro,
mas asegura que: “yo no le eché candado... cogi6 el agua y Matias me estaba
apagando la luz... le cuento otra de mi mama, me metio a la pieza de mita, y
después ella tenia un palo y me pegoé en la cabeza... yo me estaba portando
bien, a ella le dio también la gana... me salié un chichén y sangre...”, y asegura
gue su abuela observé la sangre y la llevo al hospital, y que su tio Jonathan
también le ha pegado con una correa pues se estaba portando mal; le pega
mucho, la castiga y la pone a hacer tareas. Por su parte su abuela no la castiga
fisicamente, pero le dice muchas groserias, le dice boba, cochina, que no se

bana.

Llevando su memoria nuevamente al episodio factico que nos concita, refiere
gue Matias y su abuela vieron cuando el adulto la toco; la mujer estaba en la
sala: “ella escucho6 un ruido, me vino y me busco y nos fuimos...”, insistiendo
en gque su consanguinea vio cuando el acusado la tocé; por aquel entonces
tenia cinco afios y estaba de noche: “eso fue en mi casa”, aparte de esta

persona nadie mas la ha llegado a tocar en sus partes intimas.
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Resumida de esta forma lo dicho por la menor durante la entrevista rendida
por fuera del juicio y conforme a las caracteristicas que rodearon los hechos
gue nos convocan, asi como a la capacidad de comunicacién y concentracion,
entorno, idiosincrasia, y en términos generales a las particulares
circunstancias de vida que se dieron a conocer durante la vista publica, asi
como a sus condiciones personales, facultades superiores de aprehension,
percepcion, memoria, comunicacion, expresion, y evocacion apreciables en el

sujeto pasivo durante la entrevista.

Igualmente lo que hace a la naturaleza del objeto percibido, al estado de
sanidad de sus sentidos, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
obtuvo la percepcién de los hechos y su comportamiento durante la diligencia;
al igual que para la primera instancia, para este colegiado no basta la
posibilidad de un encuentro entre los involucrados en los hechos materia de
analisis en los estrictos términos descritos por la infante, resultando imperativo
analizar si mas alla del sefialamiento que se realiza en algunos apartes de la
entrevista, este emerge rodeado de un relato coherente, verosimil, hilvanado,

claro y circunstanciado en sus aspecto medulares o centrales.

Sin entrar entonces a negar que de esta manera surge un indicio de
oportunidad en contra del justiciable, tampoco puede pasar inadvertido para la
Sala que durante la entrevista la menor de edad se mostro inquieta y dispersa,
sin mayor empatia, y en términos generales su relato se advierte por
momentos inconexo, poco claro, vago, sin mayor riqueza de detalles en cuanto
a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que habria ocurrido el
especifico evento factico aqui analizado, requiriendo de la constante
intervencion de la servidora judicial para que contestara el cuestionario, tratara
de modular correctamente y se entendiera lo que decia, dejara de taparse la
boca y aclara en la medida de lo posible las circunstancias de tiempo, modo y

lugar.

Pero mas alla de ciertas dificultades que podrian explicarse entre multiples
factores en razon de la edad del individuo, la falta de concentracion y el manejo
del lenguaje, también nos llama la atencién que inicialmente da muestras de
no conocer las partes intimas del cuerpo, no obstante, en otro apartado de la

entrevista refiere que el adulto le tocé especificamente la vagina y las nalgas,
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destacando ademas que la habria sacado de la ducha, la tir6 al piso y utilizé

tanta fuerza que casi le rompe los huesos.

Pero, ademas, tampoco se mostré dubitativa al afirmar que los tocamientos
fueron observados por su abuela y Matias, el otro menor de edad hijo de la
pareja que reconoce se encontraba en el inmueble aquella noche, recreando
asi un cuadro poco usual si se tiene en cuenta que en la medida de lo posible
en esta clase de ataques los ofensores buscan la clandestinidad, espacios a

solas con las victimas.

En fin, que pese a los evidentes esfuerzos de la profesional que desarrollo el
cuestionario para que la menor ahondara en los hechos y ofreciera mayores
detalles para aclarar sin asomo de duda lo que realmente ocurrid, lo cierto es
gue en aquellos apartados de la entrevista que se logran comprender el relato

de los hechos se siente poco natural, confuso y en varias ocasiones inconexo.

Por consiguiente, mas alla de las connaturales dificultades de entrevistar a una
menor a tan corta edad, el analisis ponderado y objetivo de la prueba no puede
dejar de lado que de los sefialamientos genéricos en donde se da a entender
gue el adulto le toco todo el cuerpo, la declarante pasa a aceptar que no
conoce las partes intimas de la fisonomia humana, para terminar indicando
con nombres exactos las dos zonas en las que aquel la habria tocado
indebidamente con sus manos y dedos, en sus palabras, en la “vaginita y la

nalguita’.

Inconsistencias a las que se suma que mientras asegura que la calenda de los
hechos se estaba bafiando sola, por otra parte, sostiene que su abuela y el
menor de edad hijo del incriminado observaron los tocamientos; o que como
si se tratara de un asunto que debe mencionar durante la entrevista,
inesperadamente se desvia del tema central dando a conocer algunos malos
tratos que solo involucran a ciertos familiares que de acudir posiblemente sus
declaraciones no serian favorables a la tesis acusatoria, dirigiendo la atencién
entonces hacia el comportamiento de su progenitora, abuela y uno de sus tios

maternos.

Asi las cosas, salgo que se dejen de analizar las inconsistencias y demas

circunstancias vistas, o0 se las observe de manera fragmentada,
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descontextualizada y aislada dentro de la narracion de los hechos realizada
durante la declaracion previa rendida por la victima por fuera del juicio, es claro
gue lo dicho por la menor de edad resulta insuficiente en orden a aquilatar mas
all4 de toda duda las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dice
fue agredida sexualmente por el aqui sub iudice.

Por manera que sin dejar de reconocer que a primera vista el material
probatorio acopiado por la Fiscalia permite alegar en grado de probabilidad
gue el encuentro entre victima y victimario pudo haberse desarrollado segun
los escuetos lineamientos que ofrece la presunta agraviada, un tal
comportamiento descartaria un roce involuntario, ocasional, desprevenido y
sin intencion dafiina, y por el contrario se enmarcaria en uno consciente e

inequivocamente dirigido a satisfacer la libido del adulto.

Empero, al no haberse ofrecido suficientes datos objetivamente contrastables
sobre la secuencia factica que dio origen a esta causa penal con la
contundencia que requiere un fallo de condena, tal como lo concluyera la
primera instancia resulta imperativo aplicar el criterio de coherencia narrativa
para determinar si lo dicho durante la entrevista resulta refrendado por otras

pruebas practicadas en juicio y como tal se obtiene datos de corroboracion.

El propoésito que se persigue entonces es lograr mayores elementos de juicio
gue permitan descartar las suspicacias que se generan al entrar a analizar
reflexivamente la entrevista de la menor, ya que de su frugal relato saltan a la
vista ciertas inconsistencias y circunstancias que impiden determinar si se trata
de hechos que realmente vivid a tan corta edad, o los mismos fueron
implantados o malinterpretados, tal como lo destaca el fallo apelado, y por
consiguiente si las fisuras detectadas terminan por minar y afectar gravemente
el poder suasorio de un elemento que para la impugnante resulta del todo

claro, contundente y no deja lugar a dudas.

Eso si, debe quedar claro que tampoco se trata de realizar mayores exigencias
frente a las posibilidades que puede ofrecer el entrevistar a una menor de
escasos cinco afos, surgiendo elemental dentro de la dinamica probatoria la
tarea de corroboracion y dentro de esta por medio de la denominada prueba

periférica, del sefialamiento que se realiza en las condiciones aqui resefiadas,
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colocando en la balanza otros medios de conviccién que permitan superar el

estandar legal para emitir un fallo de condena de que trata el art. 381 de C.P.P.

De manera que para la Sala la estimativa juridica con que la primera instancia
analiza lo dicho por la menor durante su entrevista deviene atinada, ecuanime
y ponderada, y para utilizar sus palabras, es claro que emergen ciertos detalles
gue tal como se anuncié impiden distinguir qué apartados de su dicho
corresponden a hechos que sin lugar a la mas minima duda son parte de sus
vivencias, cuales pueden haber sido implantados o incluso malinterpretados,
siendo menester que quede claro que no se trata de desechar lo noticiado por
la presunta agraviada solo por su minoria de edad.

Por lo demas, no se puede decir que se observe: “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
el agente habria incurrido en la criminalidad que conforma el pliego de cargos,
pues la madre de la menor y la presunta agraviada optaron por no acudir al
juicio, privandonos asi de la posibilidad de escuchar sus relatos sobre lo que
de manera personal y directa percibieron por los 6rganos de los sentidos, lo
gue sin lugar a dudas habria sido fundamental a la hora de contrastar y
constatar la version que la menor ofrecio a distintas personas y en un
escenario diferente al de la entrevista que se utiliz6 como prueba de referencia
auténoma excepcionalmente admisible a la luz de lo dispuesto en el art. 438,
literal e) de la ley 906/04. Adicionado por la ley 1652/13, art. 3°.

Hechas las anteriores precisiones, veamos ahora si el testimonio de la
postulada victima se compagina con el criterio de coherencia narrativa®.
Dicho de otra forma, si al correlacionar lo dicho con los demas medios de
prueba y con aquellos datos objetivamente verificables en el plenario, su
testimonio resulta ampliamente concordante, por ende, con coherencia
externa, es decir, si resulta concatenado con las demas circunstancias que
rodearon los hechos, asi como con las condiciones y personalidad de los

involucrados, y los datos objetivamente verificables en el dossier del caso, de

5 CSJ., SP. AP6291-2015. Radicacion 42783, aprobado Acta No.380 del 28 de octubre de
2015. M. P. José Leonidas Bustos Ramirez.
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manera que dicha evaluacion arroje en ultimas que lo que se escuchoé en la

entrevista resulta altamente confiable.

Siendo preciso entonces entrar a justipreciar en conjunto lo dicho durante la
entrevista por la menor con las demas pruebas practicadas en juicio, no sin
antes aclarar que entre los testigos que atendieron el llamado de la justicia a
solicitud de las partes, se incluyen personas cercanas a la menor y
profesionales en el area de la salud que la valoraron desde su particular area

del conocimiento y en estricto cumplimiento de sus funciones.

En orden entonces a una debida valoracion de lo dicho por los mencionados
deponentes la tarea de la colegiatura se restringe en esta oportunidad a
analizar lo que escucharon o percibieron de manera directa, tal como lo
demanda el art. 402 de la ley 906/04.

Similares reflexiones se hacen extensivas sobre aquellas declaraciones de
testigos y peritos escuchados en juicio que a voces del art. 439 de la Ley 906
de 2004: “... contenga apartes que constituyan prueba de referencia admisible
y no admisible...”, en cuyo caso, y de conformidad con el mencionado
dispositivo normativo deberan: “... suprimirse aquellos no cobijados por las
excepciones previstas en los articulos anteriores, salvo que de proceder de
esa manera la declaracion se torne ininteligible, en cuyo caso se excluira la

declaracion en su integridad”.

Dicho estos, el paso a seguir consiste en auscultar lo noticiado en juicio por la
doctora MARIA LUCIA COCK GENNEY, médica pediatra del Hospital San
Vicente Fundacion, quien valoré a la menor cuando esta tenia cinco afnos,
exactamente el 25 de agosto de 2020, dando a conocer que la pequefia acudio
a su consultorio con Jorge Andrés Gomez, uno de sus tios, encontrando al
examen fisico general parametros normales, vaginal con eritema, sin flujo, sin
mal olor y sin signos de desgarros, explicando igualmente que dicho
enrojecimiento se puede presentar por infeccién vaginal, guemadura, orina,
tocamientos de toca clase, friccion, a la par que destaca que no recuerda el

estado emocional de la paciente.

A su turno uno de los tios de la postulada victima, sefior JORGE ANDRES

GOMEZ CALLEJAS, para lo que nos convoca informa que por la época en
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gue estaban buscando la verdad mediante el inicio del presente proceso penal
la mama de la menor se la habria llevado fuera de la ciudad. Por su parte se
desentendié del asunto y sostiene ademas que ya antes la mujer habia dejado
a su prole con la abuela, evadiendo asi sus responsabilidades, agregando que
su mama (la abuela de la infante) frecuentaba la casa del acusado.

Continuando con su relato, destaca que en una de esas visitas una de sus
hermanas lo habria llamado y le dijo que a la nifia la maltratan en la casa de
la abuela, por eso comenzo a cuidar de la nifia. Por aquella época vivia con
una amiga a la cual le rentaba una habitacion; entre los dos cuidaban a la
menor ya que €l salia a trabajar. Fue en uno de esos dias que se vio obligado
a entrar a la ducha cuando la nifia se estaba bafiando y se le vino la sangre,
gue le sintié un olor fuerte; llamé a su amiga y esta le dijo que se trataba de

una infeccion vaginal.

Asi mismo, el testigo refiere que en cierta ocasion el acusado paso a su casa
por la abuela de la nifia que lo estaba visitando, y su amiga le dijo que la menor
le confié que esta persona la habria tocado, agregando que por aquellos dias
se presento en la casa de su madre y la nifia le empezo6 a decir a una de sus
hermanas las mismas palabras. Como tenian un peluche se le pidi6 que
sefalara donde la tocaba el sefior Carlos, indicando la vagina. La llevd a

medicina legal e interpuso la respectiva denuncia.

Precisa igualmente que la nifla no mencionaba al agresor por su nombre, sino
gue se referia al papa de Matias, y especificamente sefialaba que eso (los
tocamientos) ocurrieron mientras se estaba bafiando tarde en la noche; que la
abuela se iba a beber con esta persona, sin embargo, no sefialé en cuantas
ocasiones sucedieron este tipo de agresiones, agregando que la pequefia
contaba lo sucedido de una manera muy natural pero como queriendo evadir
gue le preguntdramos mas, como si se quisiera ir a jugar con los demas nifios

presentes en la casa de la matrona.

Por otra parte, acepta que la nifia nunca dijo con qué le habrian tocado la
vagina; tan solo manifestaba que el papa de Matias la tocaba. Por aquel
entonces esta tenia cinco afios y aflade que su sobrina vivié con él durante
tres meses; que siempre ha sido muy alegre, tranquila, y que no logré observar

su estado emocional. Finalmente recuerda que cierto dia el acusado pasoé en
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la moto con sumamay lo increpd por lo que estaba sucediendo con este caso,
a lo que le contesto que si tenia su conciencia tranquila estaba bien, pero que

€l tenia que escuchar a su sobrina.

El anterior testimonio dio paso a lo adverado en juicio por la investigadora del
CAIVAS de la Fiscalia, servidora MARIA SORIANA NIETO RAMOS, quien
refiere que entrevistdé a la menor el 27 de agosto de 2020 e indica que le
pregunté sobre partes anatémicas sin obtener una respuesta, y que en la
primera etapa la nifia habl6é sobre cosas cotidianas, luego dio a conocer que
fue tocada por el padre de Matias en su vagina y nalga, justo cuando estaba
recibiendo un bafio en horas de la noche en la casa del sefior Carlos. La
entrevistada tenia cinco afios y asistio a la diligencia con una tia de nombre
Jenifer, contando ademas en aquella ocasion con la presencia virtual de la

defensora de familia.

En cuanto a lo que percibio de forma directa en relacion con el comportamiento
de la menor durante la entrevista, la profesional sefalé que se mostro
demasiado inquieta, aclarando que quizas esto se debia a su edad, pues
estaba muy pequefia, sumado a que habia un poco de ruido a las afueras de
la oficina que ayuddé a que la infante se desconcentrara un poco, ingresando

con la testigo el registro filmico de la entrevista.

Ubicados en el otro extremo de cotejo, a instancias de la defensa del acusado

se escucho en juicio el testimonio de las siguientes personas:

En primer lugar se escuché en juicio al cufiado del acusado, sefior JOSE
OMAR VALENCIA RAMIREZ, quien adujo conocerlo desde hace 37 afios o
mas, y de quien sabe que sostiene una relacién de seis o siete afios con Rosa
Elena, vive solo en su apto y tiene hijos, entre ellos uno que se llama Matias,
y le ha comentado que la familia de la pareja sentimental no tiene buena
empatia con él, agregando el testigo que aquel siempre ha sido responsable
con el tema de la educacion y alimentacion de su prole, es un buen padre, e
ingiere algunos tragos cada 15 o 20 dias. Yo siempre pongo el correo mio, él
me dijo que tenia un problema legal, me conté la situacion, me manifesté que
el dia de los hechos que aqui se ventilan estaba tomando con Rosa, con la

nifia y con Matias, pero que no habia tocado a la nifia.
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En alguna ocasion le manifestdé a Rosa Elena que era la primera testigo visual
de lo que pasé. El acusado por su parte le habria comentado que esa gente
no lo podia ver, que la familia de la sefiora no lo queria mucho, aceptando en

todo caso el deponente que no conoce a dicho grupo.

El anterior testimonio dio paso al de la compafiera sentimental del procesado
y abuela de la victima, sefiora ROSA ELENA GUERRA MONTOYA, quien
para lo que interesa al objeto de este juicio adverd que tuvo a la victima unos
siete u ocho meses a su cargo, y precisa que el acusado es el padre de uno
de sus hijos que responde al nombre de Wilmer Matias Restrepo Guerra, con
quien tiene una relacion desde el afio 2014.

En lo que tiene que ver con su nieta asegura que nada de lo que acusan a su
pareja es cierto, no ha pasado nada ya que por su parte no la ha descuidado,
estuvo presente el dia de los hechos objeto de verificacion en esta causa,
agregando que ella misma bafio a la menor aquella calenda, mientras que el
adulto le habria solicitado que le dijera a la nifia que se saliera del bafio y ella

misma la sac6.

Por otra parte refiere que el dia anterior estuvieron tomando pero no como
para perder el conocimiento, expresando que para ella todo esto se trata de
una manipulacion de la nifia para que incrimine falsamente al inculpado, para
gue mienta, pues de haber ocurrido lo que dicen que paso ella misma le
hubiera “tirado” o lo habria denunciado, insistiendo en que siempre anda con
ella, salen, duermen , la llevaba a estudiar, le daba su comida, la mantenia a
a su lado; iba con la nifia y con el otro nifio a la casa, se quedaba alla y al

siguiente dia regresaba con los dos, sin descuidarlos un momento.

En su sentir todo se debe a que su familia no gusta del acusado, “para nada”.
Yo iba donde Carlos cada ocho dias. A ella nadie la ha tocado. A él no lo
guieren porgue es muy grosero de palabra cuando esta tomado, en sano juicio
€s una gran persona, y afiade que el adulto toma cada ocho dias. En este
orden de ideas estima que a lo mejor el tio la manipul6é para que mintiera, la
mama, las tias, no esta segura de quien pudo ser, explicando que cuando iban
a esa casa los niflos dormian con ella en la sala, mientras que el procesado

pernoctaba en una cama por la parte de la cocina.
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Cerrando la prueba testimonial y renunciando a su derecho a guardar silencio
el procesado CARLOS ALBERTO RESTREPO URIBE manifesto en juicio que

los tocamientos de los que se lo acusa nunca existieron.

Llevando su memoria a la fecha de los eventos aqui ventilados sostiene que
se encontraba con Rosa Elena, su hijo Matias y la postulada victima. Esta
ingreso6 al bafio y por su parte necesitaba usar la estancia, por lo que le dijo a
su pareja sentimental que sacara a la nifia y asi lo hizo una vez la vistio.
Recuerda igualmente que Rosa Elena iba casi siempre los fines de semana a
visitarlo a su casa y compartian el almuerzo, se tomaban unas cervezas, mas

ella era quien dormia con los nifos.

De un lado, refiera que ha visto a la Familia de Rosa Elena y pese a que no ha
tenido problemas graves con estas personas, sostiene que se siente que no lo
quieren, nunca lo han querido; sin embargo, subia a llevarle cosas a su hijo
Matias; estaba pendiente de ellos, que no se salieran para la calle, Rosa Elena
los cuidaba como una madre y estaba pendiente de su comida, del bafio, de
acostarlos, de todo, sin que llegara a notar algo raro con relacion a los dos

menores.

De otro, explica que vive en un apartamento pequefio que consta de un balcén,
sala, cocina, una alcoba, todo queda como en linea, se ve quien va para donde
va, y agrega gue conoce a Rosa hace siete afios, con quien la menor convivio
unos ocho meses. A su vez advera que es trabajador, responsable, pendiente
en las cosas en que pueda colaborar. No tiene problemas de alcoholismo, y
gue se toma entre cuatro a ocho cervezas y se acuesto a dormir normal.
Sosteniendo que aquel dia en ningln momento se movio de la sala, espero
gue su pareja fuera y sacara a la nifia del bafio y la vistiera para poder usarlo.
Eso fue un sabado como a las siete de la noche en que la pequefia se estaba

duchando.

Decantado de esta manera lo que toca con las pruebas practicadas en juicio,
es claro que la primera instancia realiz6 un ponderado y sistematico analisis
del material suasorio, y que su evaluacién individual y conjunta arroja que la
existencia de la conducta punible enrostrada al acusado se soporta

esencialmente en lo que se escuché decir a la menor de edad durante su
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entrevista, pero sin que se logre extractar mayores datos de corroboracion de

las demas pruebas practicada en juicio.

En este sentido, contrario a lo que propone y entiende la censora, auscultando
en algunos elementos o datos que arroja el proceso probatorio, como la huella
fisica que consiste en cierto enrojecimiento en la zona vaginal de la menor que
para la época de la revision llevaba viviendo con su tio mas de un mes, segun
la médica escuchada en juicio admite otras plausible explicaciones ademas de
la posibilidad de la manipulacion de indole sexual, a lo que se suma que la
calenda de la observacion directa del cuerpo de la nifia por parte de la
profesional de la salud, esta no advirtié el componente relativo al mal olor que
por otra parte llevo al primigenio descubrimiento de parte del tio de la paciente,

o de desgarros en la menciona region anatomica.

Pero, ademas, que este consanguineo de la menor finalmente acepta que no
fue la primera persona a la que la menor le habria develado los hechos de
forma espontanea, cierto dia que el procesado se presento en la casa de aquel
para recoger a la abuela de la nifia y esta le contdé a una amiga de su tio
llamada Yulieth Andrea de buenas a primeras, sin que se sepa si le tenia tal
grado de confianza o mayores datos sobre el contexto situacional en que
reveld los hechos, que el adulto la habia tocado indebidamente. Ni siquiera se
pudo contar en juicio con el testimonio de otra de las tias que segun Jorge
Andrés Gomez Callejas también escucho las mismas palabras de parte de su

sobrina.

En fin, que sobre la inicial develacion de los hechos, las circunstancias que la
rodearon, las reacciones, el comportamiento, expresiones, estado emocional
gue la pequefa habria evidenciado poco o nada se sabe, sin posibilidad de
conectar lo dicho por las dos mujeres con el abordaje de la nifia para que
sefalara la zona anatémica en que el adulto la habria tocado, pues, se insiste,
las féminas no fueron escuchadas en juicio, y de parte del testigo Jorge Andrés
se da a entender que sencillamente respondi6 rapido debido a la urgencia de
salir a jugar con otros menores, de manera que no resulta caprichoso el que
se termine cuestionando por la primera instancia la forma en que se abordo a

la menor, de manera ligera sobre un asunto tan delicado.
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A lo dicho se suma que en ultimas la defensa termind aquilatando a través de
varios testigos, incluidos familiares de la presunta victima, cierta
animadversioén, inquina o motivo de rechazo que algunos integrantes del grupo
sentian en contra del procesado, debiendo aceptar la Sala que asi como no se
cuenta con prueba que fehacientemente demuestre que la nifla ha sido
manipulada para faltar a la verdad sobre los hechos investigados, en el
contexto que se viene dibujando tampoco se puede descartar tajantemente
dicha posibilidad, siendo lo cierto que al interior de este grupo no parece haber
una buena relacién, saliendo a la luz sefialamientos de malos tratos hacia la
infante y de descuido de las obligaciones de parte de la progenitora de la
menor, y que en ultimas al adulto no lo aceptan en dicho grupo familiar, en

palabras de la abuela de la nifia, “para nada”.

En fin, que tal como lo destaca la primera instancia, otros indicios que podrian
construirse como aquellos relacionados con los cambios de comportamiento
en la nifia a nivel escolar o al interior del nucleo familiar; actividades realizadas
por el procesado para procurar estar a solas con la menor; contactos
posteriores entre victima y victimario y la confirmacion de circunstancias
especificas que hayan rodeado el abuso sexual, nada por fuera de lo analizado
se pudo conocer, pues huelga significar que a este juicio como ya se dijo no
comparecio la madre de la afectada u otros familiares o expertos sicologos que
le hubieren bridado algin acompafamiento y que pudieran dar cuenta de estas
u otras circunstancias que se pudieran conectar necesariamente con el
sefalamiento directo realizado por la victima y con lo escuetamente relatado
por esta durante la entrevista obtenida por la Fiscalia con anterioridad al juicio

oral.

Concluimos de esta manera que el analisis de la prueba agotado por la juez
de primer grado deviene acertado, omnicomprensivo del caudal probatorio y
de ninguna manera se puede calificar de fragmentario, y que contrario a lo que
sostiene la apelante, en este caso no se puede afirmar sin desconocer los
reproches formulados lineas méas arriba que se cuenta con material directo,
indirecto, de corroboracion y prueba indiciaria que comprometa seriamente al
acusado, pues el indicio que aqui se admite estructurado no pasa de ser

simplemente contingente. A saber, el de oportunidad.
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En fin, que el material probatorio que conforma el dossier de este caso en
criterio de este colegiado no permite estructurar el juicio de reproche juridico
penal en su contra, sin que la evidencia, informacion legalmente obtenida y en
general la prueba debatida en juicio permita tener por demostrados los
fundamentos juridicos, facticos y probatorios que pueden cimentar las
inexcusables bases de una sentencia de condena, emergiendo duda
razonable que deba resolverse a favor del procesado mediante un fallo

absolutorio.

Digase, por ultimo, que no se trata de sostener ciega e irreflexivamente que
se demostro la inocencia del procesado, tan solo que en el contexto de cosas
aqui analizadas no puede pasar por alto esta Magistratura sin desconocer las
mas elementales garantias judiciales y derechos fundamentales que en este
caso subsiste duda probatoria que se debe resolver a favor del ciudadano
llamado a juicio por el estado, esto en aplicacion del apotegma in dubio pro
reo, articulo 29 Carta, y 7° de la Ley 906/04.

Y es que tal como lo tiene decantado la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia: “ante falta de certeza probatoria en el momento de
proferir sentencia debe activarse la sefialada garantia para prevenir el
inaceptable riesgo de condenar a un inocente, extremo de la disyuntiva
talladora mas grave que el de absolver a un eventual responsable, pues, la
justicia es humana y, por lo mismo, falible, de ahi que el acto soberano y
trascendente de emitir sentencia de condena tiene que estar anclado
firmemente en prueba de irrefutable solidez; cuando ello no ocurre, se impone

en nombre de esa misma justicia, decision absolutoria™.

Asi las cosas, la Sala encuentra que el ejercicio analitico de la a quo es
coherente y bien fundamentado, y que contrario a la opinién de la apelante, el
juicio del juez singular no se observa erratico, debiendo aceptar que no 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- la ocurrencia de los hechos en los términos de la acusacion

y la responsabilidad que le asiste al procesado en los mismos.

6 CSJ, SP. Radicado 40105 del 28 de mayo de 2014.
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Sin necesidad entonces de otras elucubraciones, la Sala confirmara en su

integridad el fallo apelado.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, Sala de
Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia absolutoria proferida en el caso del rubro por la
Juez Veintidés Penal del Circuito de Medellin en favor del acusado CARLOS
ALBERTO RESTREPO URIBE, acorde a lo analizado en el acépite de las
consideraciones.

Contra esta decision procede el recurso de casacion, el cual podra
interponerse dentro del término de los cinco (5) dias habiles siguientes a la

notificacion de la misma.

Esta sentencia queda notificada en estrados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados’,

L
I *v

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE

" El presente proveido se suscribe de conformidad con lo previsto en el art. 11 del Decreto
Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020, por cuya virtud se autoriza la “firma autdgrafa
mecdénica, digitalizadas o escaneadas”.
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