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1.- VISTOS

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el fiscal y el
defensor contra la decision proferida el 12 de julio de 2023, por el Juez Segundo
Penal del Circuito de Bello, de no decretar la preclusion.

2.- ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL

2.1.- ElI 7 de julio de 2023, la Fiscal 61 Local de Bello presentd solicitud de
preclusiéon en favor de Jhohan Albeiro Lopez Tabares, investigado por la presunta
comision del delito de actos sexuales con menor de 14 afios agravado, esto por la
causal prevista en el numeral 6° del art. 332 de la Ley 906 de 2004 -imposibilidad de
desvirtuar la presuncién de inocencia-. El proceso se encuentra en etapa de

indagacion.

2.2.- La actuacion correspondié por reparto al Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Bello, y el 12 de julio de 2023 se realiz6 la respectiva audiencia, alli las
partes e intervinientes argumentaron:

2.2.1. Fiscal.

Indicé que la indagacion inici6 el 27 de agosto de 2021 cuando se cred la noticia

criminal debido a la denuncia presentada por la sefiora Asly Mayerly Restrepo
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Acevedo por un presunto delito de actos sexuales con menor de 14 afos, siendo
victima su hija LLR de 6 afios para ese momento, sin determinar el presunto
agresor, ello por cuanto el 24 de agosto de ese afo le fue diagnosticada una
enfermedad de transmisién sexual llamada “neisseria gonorrea”, la menor no hizo
ninguna revelacion al respecto y su cuidado estaba a cargo de varias personas,

entre ellos, su padre Jhohan Albeiro Lopez Tabares.

Detallé que desde los inicios de la investigacidbn se realizaron varios actos
investigativos a fin de verificar la ocurrencia del hecho y la identidad del agresor,
esto es, entrevistas y se analizaron los dictamenes de medicina legal, obteniendo lo

siguiente:

- Valoracién sexolégica del 31 de agosto de 2021, donde se consigna la version
de la mama, asi: “el domingo en la tarde ella se iba a bafiar y me dijo que le
dolia la vagina, yo pensé que era una infeccion urinaria, la bafé, la revisé y
tenia un flujo verde, yo llamé a pedir la cita, le habia mejorado el dolor pero
seguia con el flujo, el martes la llevé por urgencias, la revisaron y le hicieron
unos examenes y me mandaron a llamar y me dijeron que la nifia tenia una
ETS, me dijeron que era un infeccion positiva para gonorrea, yo le pregunté a
la nifia y ella no quiere decir nada, el dia anterior que comenzé con el flujo o
sea el sabado ella habia estado todo el dia con el papa”. En las conclusiones
se indica que no presenta lesiones en los genitales externos, tiene un himen
de forma anular, integro, no elastico, sin desgarros recientes o antiguos; y
tono anal normal, pero encontraron alli una lesién o laceracion indicativa de

trauma repetitivo antiguo.

- Entrevista realizada a la menor LLR del 2 de septiembre de 2021, no hizo
revelacién alguna de su presunto agresor, e indicé que desde los 3 afios le
pica mucho la vagina, que no se ha dejado tocar de nadie, y se bafa sola;
también hizo mencién a sus cuidadores, esto es, su mama, la mamita Bertha,
su papa, y los tios Adolfo y Lenso. Igualmente, contdé que su mama y la
mamita le aplicaron una crema para la picazon y que sus padres tienen una

mala relacion.

- Entrevista a la menor LLR del 21 de enero de 2022, en la cual menciono,
entre otras cosas, que cuando tenia 3 0 5 afios su papa le unté una crema en
la vagina y le metié6 los dedos, que ocurrié en dos oportunidades en la casa de

el y que otras personas también le echaban crema, pero no de esa manera.
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Asi mismo, dijo que no habia dicho nada por miedo a que metieran a su papa
a la cércel. La entrevistadora dejo constancia de que se trata de una
revelacion incompleta, pues al inicio de la diligencia la menor no tuvo buena
disposicion y no queria decir que paso, prefirid copiar en una hoja la palabra
papd, y solo hablé cuando le preguntaron cual es la verdad que su madre le
menciond que debia de decir antes de comenzar la entrevista, y si alguien le
habia dicho lo que debia decir, respondiendo que su mama le dijo que debia

decir la verdad de lo que paso con su padre.

Entrevista a la menor LLR del 23 de noviembre de 2022, en la cual contd que
no iba a donde su papa, que quiere ir donde €l pero que no sabe porque no
ha vuelto, también que ella esta en proceso psicolégico, y cuando le
preguntan si recibe toques, caricias o abrazos en alguna parte del cuerpo que
no le gusten o que la haga sentir, mal dice que no, pero al indagarle sobre lo
gue le hacia su papa detalla que le tocaba sus partes intimas amenazandola
con gue si contaba iba a matar a su mama y abuelita, que lo hace por encima

de la ropa, fueron 10 veces, y desde que tenia 3 afios.

Entrevista Asly Mayerly Restrepo Acevedo del 14 de septiembre de 2021, dijo
gue el 22 de agosto de 2021 vio un flujo anormal en los genitales de su hija,
por lo que la llevo a la IPS Sura; asi mismo, que la nifia se bafiaba sola y que
no vivia con ningn hombre pero si se relacionaba con varios, con el papa
cada 15 dias siendo la ultima el 21 de agosto, esto porque estan separados
desde el afio 2017 y han tenido diversos problemas dirimidos por la Comisaria

de Familia.

Entrevista Asly Mayerly Restrepo Acevedo del 11 de octubre de 2021, quien
relacion6 que vivia en un apartamento con su hija LLR y su mama Gladys,
como vecinos estaba su tia Marta Elena, el esposo Adolfo Le6n y su hijo
Leison, igualmente, que la abuela Bertha residia en el tltimo piso; asi mismo,
gue en el afio 2021 y aproximadamente por 3 afos, a la menor la cuidd Sonia,
la esposa de su primo Diego Urrego, y después lo hizo su mama. Contd que
en una oportunidad la nifia le dijo a su madre —Galdys- que si veian a su papa
gué hacian y le dijo que no lo podia mirar por lo que estaba pasando,
entonces la nifa le respondi6. “por lo que me hizo” y ella —la entrevistada—

se quedo asustada porgue la menor le dio a entender que el papa la toco.
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Entrevista Asly Mayerly Restrepo Acevedo del 3 de enero de 2022, ampli6 su
declaracion sefialando que la menor tenia mucho miedo de que la regafiaran,
pero que cuando escuché que a Leison Adolfo Arcila le podia pasar algo, le
dijo a ella y a su madre —Gladys- que les iba contar lo que habia sucedido, y
en efecto, les manifestd que su papé le aplicaba crema yodora en la vagina y
le metia los dedos, que esto pasaba cuando terminaba de bafarse, asi
mismo, que cuando se acostaban también la tocaba. Relatdé que teme por lo
gue le pueda pasar a Leison en el barrio pues si los combos se enteran de

que fue él lo van a matar, pero la nifia dijo que habia sido el papa.

Copia del proceso administrativo de restablecimiento de derechos realizado
en la Comisaria Cuarta de Familia de Campo Valdez de Medellin, activandose
la atencion por informe policivo de infancia y adolescencia que da cuenta del
traslado de la menor a atencion médica, hallandole la enfermedad de
transmision sexual denominada gonorrea. Se ordend amonestar a los padres,

en tanto, se desconocia el agresor.

Reporte de atencion psicoldgica de la Fundacion Sanar, del cual no se logré
extraer informacion relevante que permitiese establecer circunstancias de

tiempo, modo y lugar de los hechos.

Informe historia clinica de atencién de la IPS Sura, donde se resefi6 —como
motivo de ingreso— que el 30 de agosto de 2021 la menor resulté con un
positivo de gonorrea; asi mismo, se relaciona como resultado negativo los
examenes realizados a Jhohan Albeiro Lopez Tabares frente a dicha

enfermedad, de fecha 3 de septiembre de 2021.

Concepto del Instituto de Medicina Legal del 22 de septiembre de 2022,
donde se explica que la enfermedad denominada vaginitis por gonorrea es la
forma mas comun de gonorrea en nifias pre puberes mas alla del periodo
preo natal, la trasmision en nifios puede ser por contacto sexual, abuso o por
contacto no sexual, el periodo de incubacion de 2 a 7 dias y que encontrado
el gonococo que es un microorganismo puede permanecer en pafios de lino
humedecidos con solucidon salina entre 5 y 22 horas, en porta objetos hasta
24 horas y en una toalla hasta 17 horas a temperatura ambiente. Asi mismo,
los sintomas como flujo vaginal de color blanco, amarillo o verdoso pueden

presentarse durante una semana o hasta meses.
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Se indico que que si bien es cierto la regla general es que se transmita por un
contacto venéreo o sexual, también es factible por un abuso sexual a través
de contacto indirecto no venéreo, es decir, que la persona que tuvo contacto
con ese menor tenia que tener ese flujo en sus manos o que en el fluido o en

otro tipo de superficies estuviesen presentes los microorganismos.

Asi mismo, ilustro la médica forense que la mayoria de los pacientes viven en
lugares pequefios, abarrotados en 1 o 2 habitaciones y por lo general los
miembros de la familia suelen compartir una misma cama, ademas, no es facil
encontrar agua para bafiarse y lavar la ropa, dicha enfermedad es muy
sensible a ciertas condiciones ambientales sobrevive a cortos periodos de
tiempo, y podria suceder que un nifio la contraiga a través del contacto

indirecto o no venéreo con un adulto infectado.

Argumentd la fiscal que, de acuerdo a lo anterior, se encuentran dudas
insalvables que deben resolverse a favor del procesado, pues la madre de la
afectada hace una relacion de los diferentes cuidadores de la nifia frecuentando
multiples residencias, desde muy temprana edad, incluso antes de los hechos,
esto es, para el 15 de agosto de 2021 estuvo de viaje con su mama en
Cartagena, ademas se afirmé —en informe de medicina legal— que la menor
presenta un trauma antiguo y repetitivo en su zona anal, pero ella no menciona
nada al respecto. A lo cual se suman los mudltiples problemas entre sus
progenitores, que fueron dirimidos por comisaria de familia regulando las visitas a

su papa cada 15 dias.

Aunado a ello, se cuenta con unas presuntas amenazas en contra de Leison,
primo de la madre de la denunciante, pero a quien ella considera como un
hermano, y quien fue una de las dos Unicas personas que menciono la menor en
la primera entrevista forense en el mes de septiembre del 2021; asi mismo, la
mama de la menor mencioné que para el 28 de diciembre del afio 2021 la nifia se
preocupld porque llegd una citacion de la comisaria y al parecer estaban
incriminando a su primo Leison y ese mismo dia en horas de la tarde les revel6
gue su agresor era su padre. Al dia siguiente -29 de diciembre- la nifia tenia cita
de atencion en Jugar para Sanar, pero no dijo nada al respecto; al contrario, le
manifestd a la terapeuta que no tenia secretos, pero sorpresivamente el 21 de

enero de 2022 comento los hechos tal y como los habia relatado la madre.
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Advirtié que se tienen varias versiones de la menor acerca de los hechos, una
en la que no menciona los tocamientos y que sus cuidadores eran Leison y
Adrian; otra ajustada a la narraciéon de la mama y dirigida a descartar a Leison
como presunto agresor, pues indico que era su papa quien le introducia los dedos
a la vagina cuando le echaba la crema yodora, lo cual ocurri6 en dos o tres
oportunidades entre los 3 a 5 afios; y en la Ultima, cambio el relato diciendo que
su padre le habia realizado 10 tocamientos por encima de la ropa, sin mencionar
los presuntos accesos carnales cuando le untaba la crema. Anotd que una de las
entrevistadoras se refirid a la falta de espontaneidad de la menor y a la posible

influencia de su madre en la narracién de los hechos.

Indicé ademas que se tienen los resultados de los examenes realizados a la
menor y a su padre, con tres dias de diferencia, como positivo y negativo,
respectivamente; por ende, seria imposible relacionar al procesado con el
contagio de su hija; a lo cual se suma el concepto médico en cuanto a que dicha
patologia también puede contraerse por via no sexual, mediante contacto
indirecto con adulto infectado, en tanto los microrganismos pueden permanecer

en el ambiente.

Reiterd que existen dudas insubsanables ya que pese a haberse desplegado
los respectivos actos investigativos, y teniendo presente que en los delitos
sexuales los Unicos testigos directos son la victima y el agresor, en este caso no
ha sido posible verificar los hechos juridicamente relevantes, a quién se debe
imputar y qué delito, vulnerdndose con ello no solo los derechos del procesado
sino de la victima, a quien deberia citarse nuevamente a rendir entrevistas hasta
que se logre una version ajustada al suceso, lo que va en contravia del articulo
206 de la Ley 906 de 2004 que dispone que en la fase de indagacion la afectada

se escuchara preferiblemente una vez, y ya van tres.

Concluyé que la terminacion anticipada del proceso es procedente por cuanto
no existen argumentos probatorios o juridicos para avanzar a una fase posterior,
presentandose una imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia del
procesado, en tanto hay contradicciones en los dichos de la menor, no se puede
ligar al probable agresor con el resultado del examen, y hay problemas entre los
padres de la nifia.

2.2.2. Representante de Victima.



Radicado: 05001 6000207 2021-01477
Acusado: Jhohan Albeiro Lopez Tabares
Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios agravado

Se opuso a la pretension, al considerar que nos es la victima sino la fiscalia la
que tiene la obligacién de investigar el hecho y acusar al autor, y en este caso, una
menor de 6 afios —para el momento del suceso— hizo unos sefialamientos directos
hacia su padre y no existe animadversion en sus dichos, pues en la denuncia no se
menciono al agresor y la nifia es clara en indicar que quiere al papa, sumado a que
no puede desconocerse que ella tenia una enfermedad de trasmision sexual, por
ende, tiene derecho a la verdad y con los elementos obrantes en la actuacion el ente

acusador bien puede hacer lo que le compete.

2.2.3. Defensor.

Manifesto su conformidad con lo argumentado por la fiscalia, pues de acuerdo
a los elementos materiales probatorios, tales como, el examen de laboratorio
realizado a su prohijado y la historia clinica que evidencia que él no ha padecido tal
enfermedad, es claro que no se encuentra inmerso en la conducta endilgada por
cuanto no puede ser el agresor; por ende, de continuarse con la actuacion se estaria

vulnerando el derecho de la menor a tener una familia.

3.- DECISION

La juez de instancia negd6 la preclusion, al considerar que en este caso el
procesado se encuentra en la calidad de indiciado o sospechoso pues no se le ha
formulado imputacién; por ende, no es posible precluir en su favor cuando ni siquiera
ha sido vinculado formalmente al proceso penal, entonces, si la fiscalia tiene
inquietudes acerca de su autoria bien puede asumir otra linea de indagacién, en
tanto no puede desconocer que la menor resulté con una enfermedad de transmision
sexual, por lo que debe investigar lo que pudo haber sucedido y, de acuerdo con
ello, sera el juez —conforme a la valoracion probatoria— el que defina si existen o

no dudas que deban resolverse en favor del procesado.

Reiter6 que no procede la preclusion porque en contra de Jhohan Albeiro
Lépez Tabares pues no se ha activado la accién penal, por tanto, si el ente acusador
cree gque no tiene relaciébn con los hechos debido a que el resultado de los
examenes lo excluye como agresor, debe asumir otras posibles hipotesis, sin que
resulte procedente invocar la imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia

de una persona que simplemente es sospechosa.

4.- MOTIVO DE APELACION
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4.1. La fiscal indicé que la juez de instancia realizd una interpretacion errénea
de las normas que regulan el caso e hizo una valoracion indebida de los elementos
materiales probatorios, esto por cuanto el articulo 331 de la Ley 906 de 2004 no dice
que la preclusion solo procede cuando se ha formulado imputacion, ademas, en este
asunto se ha intentado descartar las razones por cuales la menor contrajo una
enfermedad de transmision sexual, pero ella da varias versiones de los hechos sin
gue tengan relacion entre si, ademas su papa —sefalado como presunto agresor—
no padecia tal patologia, por lo que no es posible construir una inferencia razonable

de participacion.

Manifest6 que se le han realizado tres entrevistas a la victima arrojando tres
teorias del caso diferentes, siendo lo mas factible que la menor no quiso revelar lo
que le ocurrid y la fiscalia no puede obligarla, es mas, en el dictamen pericial se
evidencio una afectacion en su zona anal, pero la nifia hada mencioné al respecto,
ademas, no tuvo en cuenta la juez que era cuidada por multiples personas en
diferentes residencias, y la enfermedad con el paso del tiempo no suele dejar
huellas, por lo que no le resultaba posible visitar cada vivienda a buscar las zonas

infectadas.

Entonces, cémo vincular ati Jhohan Albeiro LOpez al proceso si no era
portador de tal patologia, y por mas que se ahonde en el tema el resultado sera el
mismo, desconociéndose el agresor y el delito cometido, y sin que exista un

sefialamiento inequivoco o unas circunstancias claras de tiempo, modo y lugar.

Solicité revocar la decision y que, en su lugar, se precluya la investigacion,
por la causal 6 del articulo 332 de la Ley 906 de 2004.

4.2. El defensor explico que conforme al articulo 250 de la Constitucion y la
Ley 906 de 2004 la fiscalia tiene la obligacion de realizar la investigacion penal, a fin
de establecer la existencia material de un delito y la responsabilidad del autor, pero
si con los elementos con que cuenta, incluso antes de formular imputacién, no les
posible determinarlo bien puede acudir a la causal 5 del articulo 331 de la Ley 906
de 2004 que alude a la ausencia de intervencion del imputado en el hecho

investigado.

En este caso, su prohijado no participé en el hecho y la victima conserva su

derecho a que se investigue lo sucedido, pues mientras no se establezca la
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identidad del agresor el delito es imprescriptible, y por ello solicité decretar la
preclusion, en aplicacion de la aludida causal.

4.3. La representante de victimas, como no recurrente, pidi6 se confirme la
decision, en tanto la fiscalia debe continuar investigando y no dejar impune lo
ocurrido; adicionalmente, es en el juicio oral donde el juez valora la prueba, y por
ende la version de la nifia y si existe animadversion en sus dichos, teniéndose en
cuenta que ella quiere a su padre, y que en la denuncia este no fue sefialado como

Su agresor.

5.- CONSIDERACIONES

Es competente la Sala para resolver el asunto sometido a estudio acorde con
lo normado en el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, y comoquiera que el
limite del recurso lo impone la parte apelante, se atendera estrictamente a esa

argumentacion para dar respuesta a la censura.

Pretende la fiscal que se precluya la investigacibn —que se encuentra en
etapa de indagacion y es adelantada en contra de Jhohan Albeiro Lopez Tabares—
por el delito de actos sexuales con menor de 14 afios agravado, al evidenciar la
presencia de la causal 6 del Articulo 332 de la Ley 906 de 2004 -imposibilidad de

desvirtuar la presuncion de inocencia-.

Por mandato del articulo 250 de la Constitucion a la Fiscalia General de la
Nacion le corresponde adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito, siempre y
cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen su posible
existencia; y en ejercicio de tal atribucibn puede solicitar ante el juez de

conocimiento la preclusion.

Dicho instituto es un mecanismo de terminacion anticipada del proceso y
permite que, en cualquier etapa de la actuacibn —indagacion, investigacion o
juzgamiento— pueda el ente acusador pedir al juez la preclusién, de no existir mérito
para acusar y de comprobarse la existencia de cualquiera de las causales previstas
en el articulo 332 de la Ley 906 de 2004, siendo imprescindible su plena
demostracion pues la decision tiene efecto de cosa juzgada una vez cobre firmeza, y
si persisten dudas sobre su comprobacion no queda otro camino que el de continuar

con el tramite.
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En lo tocante, desde tiempo atrds, la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia ha sefialado:

“... En ese sentido, se “exige que la causal que la funda se encuentre demostrada
de manera cierta o, lo que es igual, que respecto de la misma no exista duda o
posibilidad de verificacion contraria con un mejor esfuerzo investigativo (CSJ AP, 24
jun. 2008, Rad. 29344; CSJ AP, 27 sept. 2010, Rad. 34177; y CSJ AP, 24 jul. 2013,
Rad. 41604)™.

Y, cuando se trata de la causal sexta -imposibilidad de desvirtuar la

presuncién de inocencia-, ha indicado:

“el ente acusador probara que realizé una investigacion profunda y, a pesar
de ello, no fue posible reunir los elementos demostrativos sobre la materialidad o la
autoria y responsabilidad del investigado, prevaleciendo la garantia fundamental de la

presuncion de inocencia y el in dubio pro reo.

Ahora bien, en materia de preclusién, hay que determinar si la investigacion
adelantada por la Fiscalia alcanz6 el estandar probatorio exigido normativamente,
conforme el principio de progresividad del proceso penal. Significa lo anterior que, en
etapa de indagacion, la imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia estara
atada a que, de los elementos materiales de prueba, evidencia fisica e informacion
licitamente obtenida, se infiera razonablemente que el implicado es autor o participe

del delito que se investiga, nivel de conocimiento imperioso para imputar.

Si, evaluada la indagacién, no se logra el grado demostrativo forzoso para que la
Fiscalia acceda al siguiente estadio procesal, procedera la preclusion por el 6° motivo,
dado que es constitucionalmente inadmisible mantener a una persona vinculada a una
actuacion penal que no tenga forma de resolverse para imputar o para precluir por una

causal diversa a la imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia.””

Asi mismo, en punto a delitos sexuales en los cuales son victimas menores de
edad, ha destacado la Corte Constitucional que el principio de presunciéon de
inocencia cede su poder normativo para ajustarse a las obligaciones de las

autoridades a brindar una proteccion especial al menor, lo cual significa:

“...que el principio in dubio pro reo solo opera una vez se ha agotado una

investigacion particularmente seria y exhaustiva, en la que se hayan decretado y

1 CSJ SCP, 31 de enero de 2018, Rad. 51049.
2 CSJ. Sala Penal. Rad. 50082 de 2019
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practicado todas las pruebas conducentes y pertinentes para alcanzar la verdad sin
lograr disipar la duda, de manera que no puede aplicarse para terminar
apresuradamente el proceso, en beneficio del investigado. Esta subregla se desprende
directamente del articulo 44 de la Constitucién Politica, en tanto establece la
obligacion de proteger el interés superior del menor; el caracter prevalente de sus
derechos, y la regla hermenéutica que ordena interpretar y aplicar la ley de la manera
que brinde un mayor marco de proteccién a los derechos del menor (principio pro

infans).

Aclaro la Corte, empero, que

“... ello no implica la prohibicién de aplicar el “in dubio pro reo”, sino que su ejercicio
se condiciona a estandares particularmente exigentes en cuanto a la seriedad y

diligencia de la investigacion™.

Adicionalmente, dicha Corporacion indic6 que atendiendo a las dificultades
probatorias en este tipo de delitos y a la condicién de indefensién de la victima, la
carga de la prueba se concentra en el ente acusador, en tanto, “.. no le corresponde
al menor agredido demostrar la ocurrencia del hecho sino al Estado...”™, por lo que

establecié un marco de proteccion al menor basado en:

“...(i) la aplicacién de estandares méas exigentes en investigaciones sobre hechos
punibles que afectan a los nifios y las nifias por parte del ente investigador y, de
manera general, de las autoridades de la justicia penal. Este estandar (ii) incluye
deberes concretos de caracter positivo y negativo, (ii) criterios de valoracién de las
pruebas y (i) un elemento normativo trascendental: la aplicacién del principio pro
infans y el desplazamiento del in dubio pro reo como ultima posibilidad para adoptar

decisiones de fondo”.

En esos términos, es claro que la prosperidad de la causal pende del trabajo
investigativo realizado por la Fiscalia General de la Nacién, pues debera probar que
hizo una investigacion profunda y que, pese a ello, no le fue posible reunir los
elementos demostrativos de la materialidad, autoria y responsabilidad del implicado,
prevaleciendo el principio in dubio pro reo sobre el pro infans, ya que resulta
constitucionalmente inadmisible que una persona permanezca vinculada a un
proceso penal sin que le sea resulta su situacion juridica, bien para imputarle cargos

0 para precluir en su favor la investigacion.

3 Sentencia T-1015 de 2010. Reiterando sentencia T-554 de 2003.
4 fdem.
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Bajo ese contexto, y revisados en su totalidad los elementos materiales
probatorios aportados por la fiscalia para argumentar la procedencia de la causal 6
del Articulo 332 de la Ley 906 de 2004 -imposibilidad de desvirtuar la presuncién de
inocencia-, se advierte que razon le asistio a la juez en negarla, no porque al
implicado no se le haya vinculado formalmente al proceso penal, como lo anoto la a
quo, pues es claro que la fiscalia esté facultada para invocar tal causal en etapa de
indagacion, sino porque estando aun en esa fase del proceso y porque los hechos
datan del afio 2021, bien puede el ente acusador realizar mas actos de
investigacion, que le permitan soportar suficientemente, y en forma definitiva, su
actual tesis o, por el contrario, que se haga necesario continuar con la actuacion,
pues no puede desconocerse gque se trata de una presunta victima menor que tiene

una mayor proteccion constitucional.

Y si bien, no le corresponde a esta Sala sefialar qué actos o pruebas debe
recopilar el ente acusador, pues ello hace parte de su competencia basta examinar
los elementos aportados para evidenciar que no se han recaudado en su totalidad y

que los existentes merecen una mayor atencioén, veamos:

No hay duda alguna acerca de que a la menor LLR -cuando tenia 6 afios -, el
24 de agosto de 2021 le fue diagnosticada la enfermedad de transmision sexual
“Neisseria Gonorrhoeae”™, como tampoco que a su padre Jhohan Albeiro L6pez
Tabares, el 31 de agosto de 2021 le realizaron la prueba arrojando resultado
negativo, sin embargo, las circunstancias que rodean los dichos de la menor

merecen mayor analisis y labor investigativa.

Noétese que de los reportes de atencién por psicologia elaborados en Jugar
para Sanar, en 16 sesiones realizadas entre septiembre de 2021 y enero de 2022,
son contestes en describir que LLR es una nifia temerosa, reservada, inexpresiva,
evitativa, inhibida frente al tema, e insegura en dicho lugar, por lo que requirié mayor
trabajo en la relacién terapéutica, adicionalmente, por la medicacion para la
enfermedad no se hallaba bien de salud. Igualmente, en tales consultas, su madre
indicé que la menor sefialé a su papa como el presunto agresor y que en la ultima
cita -12 de enero de 2022- LLR buscé diferentes medios para disminuir su
incomodidad teniendo incluso la profesional que cubrirse el rostro, y al indagarle por

los motivos de ingreso alli solo le expres6 “mi papa”.

5 Pag. 98. Archivo elementos materiales fiscalia. Carpeta digital.
6 Pag. 54-75. Archivo elementos materiales fiscalia. Carpeta digital.
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Lo cual coincide con las entrevistas realizadas a la menor en la fiscalia, en
tanto inicialmente, el 27 de agosto de 2021 no hizo mencion a ningan aspecto
relacionado con agresiones sexuales, pero a partir del momento en que hizo su
revelacion a la terapeuta, segun entrevista del 21 de enero de 20227, indicé que el
presunto agresor era su papa, lo que reiter6 el 23 de noviembre de ese afio, sumado
a que su madre reforzé tale dicho, contando lo que la nifia les decia a ella y a su

abuela Gladys.

Igualmente, se adjuntan unas conversaciones por WhatsApp entre los padres
de la menor, del 20 de febrero al 1 de septiembre de 20218, en las cuales se percibe
que si bien no tenian una relacion sentimental ni convivian, su trato era cordial,
incluso Jhojan Albeiro Lopez Tabares compartia espacios con ellas y era un papa
presente y cumplidor de sus obligaciones, pese a que mediante Resolucion N° 323
del 26 de agosto de 2021, la Comisaria de Familia le prohibié acercarse a su hija

hasta que se resolviera el asunto.

Entonces, si bien es cierto LLR rindi6 tres entrevistas ante fiscalia haciendo
alusién a lo sucedido, difiriendo en la forma de hacer su relato, lo cierto es que es
reiterativa en sefialar a su papa como agresor, siendo la valoracion de su narracion,
en cuanto a veracidad y certeza, la que deba examinarse junto con los demas
elementos de conocimiento en el juicio oral, y resulta prematuro que en etapa de

indagacién se emita un juicio de credibilidad acerca de sus dichos.

Sumado a ello, ni siquiera se cuenta con las entrevistas de sus multiples
cuidadores. Y mirese que en una de las actividades de Jugar para Sanatr, al referirse
a las personas en quienes confiaba mencioné a su papa, mama, la abuela Gladys, la
tia Nataly, el tio Adolfo y Leison, pero también se refirié a Lucero, como una de las
personas que la cuid6 y le gritaba mucho, pero no obran en la actuacion tales

labores investigativas, que podrian servir en juicio como prueba de corroboracién.

Tampoco, existen elementos que demuestren que la madre de la menor
quisiese por algun motivo involucrar al padre de su hija y, por el contrario, se
evidencio que en la noticia criminal no menciono algun agresor y segun las aludidas

conversaciones tenian con €l una buena relacion; por ende, cualquier aspecto de

7 Pag. 20. Archivo elementos materiales fiscalia. Carpeta digital
8 Pag. 124. Archivo elementos materiales fiscalia. Carpeta digital.
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alienacion parental, deberd igualmente probarse suficientemente en el juicio oral,

siendo insuficiente lo adjuntado para emitir alguna apreciacién al respecto.

Adicionalmente, se menciond que la menor estuvo con su madre paseando en
Cartagena y que después de ello resulté con la enfermedad, pero no se amplié tal
aspecto, como tampoco que desde temprana edad padece de infecciones urinarias,
maxime cuando obra un informe pericial del 31 de agosto de 2021°, en el cual se

“

indicé que presenta: “... cogestion marcada perianal, con Halo erimatoso perianal,
fisura anal a las 12 meridiano con bordes cicatrizados...” concluyéndose que: “os
hallazgos encontrados a nivel anal son indicativos de trauma antiguo, repetitivo y no

descartan maniobras sexuales a este nivel”.

Ahora, obra un concepto de medicina legal del 22 de septiembre de 202219,
en el que se les solicita emision de un concepto acerca de la enfermedad de
transmision sexual “gonorrea” e indicandose que su contagié también puede ser por
contacto indirecto o no venéreo con adulto infectado, explicandose que en viviendas
pequefias y abarrotadas, donde los miembros comparten la misma cama, no es fécil
bafiarse y lavar la ropa, el virus sobrevive por corto tiempo y puede que un nifio lo
contraiga; sin embrago, en este caso, no se examinaron las condiciones en las que
vive la menor y que resulte aplicable tal tesis, que descartaria su contagio por

transmision sexual.

En esos términos considera la Sala que no existe, hasta el momento, algun
elemento de prueba directo que conlleve a precluir la investigacion por imposibilidad
de desvirtuar la presuncion de inocencia, pues como se indico falta una mayor labor
investigativa, y en este tipo de delitos atendiendo a la calidad de la victima y a los
derechos de implicado, resulta necesario ahondar en el asunto, en tanto no se han
agotado las posibles lineas de investigacion debiendo realizarse el maximo esfuerzo

investigativo.

Finalmente, improcedente resulta examinar el asunto a la luz de la causal
invocada por la defensa —en su calidad de recurrentes— esto es, ausencia de
intervencidn del imputado en el hecho investigado, pues no hizo parte del argumento
expuesto por el fiscal, unico habilitado en esta etapa del proceso para solicitar la
preclusion. Asi las cosas, la decisibn objeto de alzada esta llamada a su

confirmacion.

® Pag. 6. Archivo elementos materiales fiscalia. Carpeta digital.
10 Folio 120. Archivo elementos materiales fiscalia. Carpeta digital.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN -Sala

Décima de Decision Penal-
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la decision objeto de apelacion, por la cual el Juez

Segundo Penal del Circuito de Bello resolvio no decretar preclusion en la presente

indagacion preliminar.

SEGUNDO: Frente a esta decision no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ey,

GABRIEL FERNANDO ROLDAN RESTREPO
MAGISTRADO

—
™

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ
MAGISTRADO

/ /

i

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
MAGISTRADO
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