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Resuelve la Sala el recurso de apelacion de la defensa en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 7° Penal del
Circuito de Medellin por la cual, el 21 de agosto de 2024,
condeno al senor Juan Diego de Jesus Tobon como responsable
del delito de acceso carnal violento agravado, mientras que lo

absolvio de los cargos por violencia intrafamiliar agravada.

1. ANTECEDENTES

1.1. De los Hechos

Fueron narrados por la Fiscalia en la acusacion de la

siguiente manera:

“Hechos presuntamente sucedidos entre la noche del 20 y la
madrugada del 21 de agosto de 2023, en el corregimiento de
San Sebastian Palmitas de la ciudad de Medellin, donde Juan
Diego de Jesuis Tobon presuntamente atenté en contra de la
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libertad e integridad sexual, ademads de que atentd fisica y
psicolégicamente de su pareja sentimental, la seriora Maria
Fernanda Martinez Ramirez, de 26 anos de edad, donde el
ciudadano mencionado al percatarse de unas conversaciones
que Maria Fernanda tenia en el celular, le comienza a reclamar,
a decir que era una perra, solapada, hp, grabarla desnuda,
diciéndole que todo se lo merecia por perra, para empezar a
darle golpes en la cara, la cabeza, cogerla por la fuerza del
cabello para accederla carnalmente con su miembro viril via
vaginal y anal, diciéndole que se quedara callada para
amenazarla con un arma de fuego en la cabeza, diciéndole que
se tenia que acostar, a lo que Maria Fernanda logra reaccionar
y escapar del lugar.”

1.2. De la actuacion procesal

El 20 de septiembre de 2023 ante el Juzgado 32 Penal
Municipal con funcion de control de garantias de Medellin, la
Fiscalia le imputé a Juan Diego de Jesus Tobon el delito de
acceso carnal violento agravado por la confianza depositada por
la victima (articulo 205 y 211 numeral 2° del Codigo Penal) en
concurso con la conducta de violencia intrafamiliar agravada
por recaer sobre una mujer y por realizarse en contra de una
persona con quien se sostiene relacion extramatrimonial de
caracter permanente con vocacion de estabilidad (articulo 229
incisos 1° y 2°, y paragrafo literal d) del C. P.). El imputado no
aceptdo los cargos endilgados y le fue impuesta medida de

aseguramiento de detencion preventiva intramural.

El 18 de enero de 2024 se llevd a cabo audiencia de
formulacion de acusacion ante el Juzgado 7° Penal del Circuito
de Medellin, en similares términos a la imputacion, aunque se
adicion6 el escrito de acusacion en cuanto a la relacion

probatoria. La audiencia preparatoria se hizo el 11 de marzo de
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2024, en la cual se presentaron como estipulaciones

probatorias la plena identidad del acusado y de la victima.

El juicio oral se desarrollo en varias sesiones los dias 15,
19, 24 y 26 de abril, 17, 21 y 29 de mayo, 6 y 27 de junio de
2024, fecha ultima en que se presentaron los alegatos finales.
El sentido del fallo, que fue de caracter condenatorio y
absolutorio, se emitio el 21 de agosto de 2024. A continuacion,
se realizo la audiencia de individualizacion de la pena y luego
la lectura de la sentencia, contra la cual el defensor interpuso
el recurso de apelacion que sustentdé por escrito dentro del

término legal.

2. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La juez de primer grado considero que al evaluar en
conjunto la prueba practicada con el enfoque de género,
quedaban demostrados el delito sexual atribuido y la

responsabilidad penal del acusado.

Sustento esta conclusion con la valoracion del testimonio
de la senora Maria Fernanda Martinez Ramirez quien se
retractd de su primigenia version, causa por la cual la Fiscalia
como testimonio adjunto incorpor6é la noticia criminal
contentiva de la denuncia presentada por ella ante la Fiscalia
General de la Nacion, asi como la entrevista que de manera
posterior rindié ante un investigador, haciendo prevalecer la
credibilidad de estas declaraciones anteriores sobre su

retractacion en el juicio.
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Encontré que la version inicial, contrario a la retractacion,
se trato de un relato detallado sobre el senalamiento en contra
del acusado como el autor de los vejamenes a que fue sometida
y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
desarrollaron, como que visité a Juan Diego de Jesus Tobon
porque sostenian una relacion sentimental, manifestando que
luego de compartir una tarde juntos e ingerir bebidas
alcoholicas, este se percatd de unas conversaciones que ella
sostenia por chat con el padre de su hija, lo cual lo llevo a
violentarla fisica y verbalmente y a accederla carnalmente
mediante la fuerza, logrando ella huir por el balcon de la
residencia, hasta llegar a la carretera principal donde fue
auxiliada por una pareja de motociclistas que la trasladoé a la

estacion de policia de San Jeronimo.

En criterio de la funcionaria esta inicial version encuentra
plena corroboracion en lo afirmado en juicio por Joseline
Gabriela Moreno Torres y Jhonathan Arley Cadavid Arias,
quienes confirmaron que Maria Fernanda Martinez Ramirez el
21 de agosto de 2023 en horas de la madrugada, salié en ropa
interior y con evidentes signos de descomposicion fisica y
emocional, proveniente de una via rural a la carretera que de la
ciudad de Medellin conduce al municipio de San Jerénimo,

pidiendo ayuda y fue trasladada a la estacion de policia.

Sostuvo que esa inicial version de la victima también
encontro corroboracion con el testigo Bertulfo Antonio Garcia
Cano, quien se refirio a la existencia de videos que le fueron
remitidos por Juan Diego desde el celular de Maria Fernanda,

en uno de los cuales observo a una mujer desnuda, asustada,
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que se agacho para cubrirse sus partes intimas mientras el
interlocutor la lanzaba todo tipo de improperios, lo que en parte
corroboraria lo inicialmente afirmado por Maria Fernanda al
sostener que fue violentada fisica y verbalmente por el acusado,
pues pudo el testigo escuchar y observar a través del video en
cuestion las expresiones grotescas que Juan Diego lanzaba en
contra de la postulada victima y la expresion de miedo de esta
que también habria advertido cuando la visitdo en el centro
asistencial, donde le pudo observar morados en sus ojos,
corroborando en ese aspecto la version inicial de la victima dada
tanto en la noticia criminal como en la entrevista en que adujo

que Juan Diego, entre otras cosas, la golped en su rostro.

Encontro, como contribucion a esa credibilidad de la
primera version de la afectada, lo informado en el juicio por las
profesionales del servicio de urgencias de la clinica sagrado
corazéon, Paola Andrea Goémez Avila y Lina Maria Restrepo
Gaviria, en tanto ambas confirmaron que Maria Fernanda
Martinez Ramirez recibio atencion meédica y sicologica una vez
fue direccionada a una institucion de salud para la activacion
del codigo fucsia; asi, la profesional en psicologia adujo haber
encontrado una mujer con sintomas propios de un evento
significativo capaz de producir estrés postraumatico y

ansiedad, como lo seria ser victima de violencia sexual.

Considerd la juez que dicha conclusion también aplica
para los hallazgos fisicos que a la exploracion corporal encontro
la profesional en medicina, esto es, dos equimosis ubicadas en
el brazo y la pierna izquierda de la victima, las que, al ser

multicausales, pueden tener también origen en la fuerza
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externa que un tercero ejerce, es decir, en las agresiones que
inicialmente narré la senora Maria Fernanda le fueron

ocasionadas por Juan Diego.

Refirio que, de igual forma, la valoracion meédico legal
realizada por la forense Maria Alejandra Perilla robustece la
credibilidad de las primeras versiones de la victima, como el
hecho de haber hallado en su rostro un hematoma periorbital
derecho, que en parte corroboraria la inicial informacion
suministrada en punto a que su agresor la golped en su rostro,
y el hallazgo correspondiente a una laceracion superficial en su
ano; pues, si bien este tipo de hallazgo es multicausal,
precisamente uno de sus origenes es la penetracion anal, lo que
en parte confirmaria el dicho inicial de la victima al referir que
fue accedida por Juan Diego de Jesus Tobon por esta via y de

manera violenta.

Adujo que, aunque se desconoce la razon de la aparente
contradiccion advertida por la defensa respecto a los hallazgos
de lesiones encontrados por las médicas, no necesariamente
faltaron a la verdad atendiendo a que el enfoque en la atencion
de ambas profesionales es diverso lo cual puede generar
inconsistencias, pero en todo caso es claro que la denunciante
presentaba en su cuerpo vestigios de la agresion que

inicialmente dijo le habia sido infligida.

En su sentir, la version sostenida en juicio por la sefora
Maria Fernanda obedece a una fabricacion realizada con el fin
de mostrar un escenario diferente y una secuencia factica

distinta a la incluida en los hechos juridicamente relevantes,
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abordando cada punto concreto de la version inicial para
desligar al acusado de la incriminacion como, por ejemplo, que
este, una vez se sintio enganado al descubrir las conversaciones
que ella sostenia con otro hombre y en las que lo trataba con
similitud a como lo trataba a él, entr6 en colera y le reclamo,
pues se trataria de una actitud que precisamente contradice la
liberalidad en la relacion que quiso mostrar Maria Fernanda en

su segunda version.

Tampoco le resulté conforme con la descripcion del
acusado que realizo la afectada, la actitud que este asumio al
descubrir dicha conversacion en tanto la increp6é de manera
soez, la grabo desnuda y remitiéo al senor Bertulfo Antonio
Garcia Cano videos en los que se referia a ella de manera
déspota y grotesca, lo cual dista diametralmente de la persona
respetuosa y de trato decoroso que describio en juicio la

declarante.

Ademas que, segun testimonio el senor Bertulfo Antonio
Garcia Cano, en el segundo video que se le remitio observo a
una mujer sentada, desnuda y asustada, pudiendo escuchar la
voz de un hombre que la insultaba, lo cual significa que no es
cierto que la testigo, por lo menos al momento de ser grabada,
hubiese insultado a Juan Diego o lo hubiese agredido ya que lo
que se desprende de la declaracion de Garcia Cano es que ella
se encontraba en actitud sumisa, contrario a lo que en juicio

sostuvo Maria Fernanda.

Entonces, dedujo que, aunque la senora Maria Fernanda

habria aducido que todo fue fabricado por ella con el fin de
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evitar que su relacion con Antonio terminara, no aporto
mayores detalles del momento en que decidié fabricar dicha
mentira, es decir, si esto ocurrio al momento de saberse
sorprendida o al dia siguiente cuando hablé con terceros,
encontrandose ademas que si lo que pretendia era que Antonio
no supiera que ella habia ido voluntariamente a ese lugar, no
haya sido precisamente aquel un tema objeto de la denuncia,

ni de la entrevista posterior.

En cuanto a la prueba de la defensa se refirio al testimonio
del senor Juan Diego de Jesus Tobon, indicando que no permite
hacer menos creible el dicho inicial de la victima, tampoco
corrobora la postura final adoptada por esta y mucho menos
hace menos probable la ocurrencia de los hechos tal como
fueron denunciados En cuanto a la declaracion de la
investigadora de la defensa indicoé que con ella se incorporo a la
actuacion una serie de tomas fotograficas y videos que dan
cuenta de las condiciones de acceso a la residencia del senor
Juan Diego, asi como su distribucion interna, advirtiendo que
tal evidencia documental tampoco permite descartar la
existencia del hecho o sembrar una duda en torno a su

ocurrencia.

Por tanto, encontr6 configurada la tipicidad del punible de
acceso carnal violento agravado, atribuido al procesado, con
fundamento en el testimonio adjunto de la victima y las demas
pruebas aducidas en el juicio oral, especificamente las que
corroboran periféricamente que al amanecer del 21 de agosto
de 2023 el senor Juan Diego de Jesus Tobon ejerciendo

violencia fisica y moral en contra de la victima, la accedio
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carnalmente al introducirle su miembro viril por vias anal y
vaginal, incluida la agravante del numeral 2 del articulo 211 del
codigo penal, por cuanto resulté probado en juicio que €l tenia
una posicion respecto de la senora Maria Fernanda que la
llevaba a depositar su confianza en é€l, pues sostenian

relaciones sexuales frecuentes.

Por otro lado, en cuanto al punible de violencia
intrafamiliar, estimo que el ingrediente tipico del maltrato fisico
y psicologico que se indica infligio el senor Juan Diego de Jesus
Tobon a la senora Maria Fernanda Martinez Ramirez se
subsume en la violencia fisica y moral que ejercio para
accederla carnalmente de acuerdo a lo acreditado en desarrollo
del juicio oral, luego, es factible considerar que en este asunto
se presenta un concurso aparente de tipos penales porque el
acceso carnal violento caracteriza de forma mas completa,
precisa y enriquecedora la conducta que el punible de violencia
intrafamiliar; asi mismo comprende un supuesto de hecho
mucho mas grave que consume y comprende al de menor
entidad y se denota una mayor afectacion al bien juridico de la
integridad fisica y moral de la victima, estimando preciso
escoger dicho delito sobre el de violencia intrafamiliar. Agrego
que, aunque quedo claro que la victima y el acusado sostenian
una relacion sentimental caracterizada por encuentros
sexuales frecuentes y que ello ocurria desde hacia
aproximadamente 10 anos, no se advirtio que la Fiscalia
hubiere realizado mayor despliegue investigativo para acreditar

la clara e inequivoca vocacion de estabilidad de la relacion.
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En conclusion, encontro configurados los presupuestos
para reprimir el delito de acceso carnal violento agravado por el
cual fue acusado Juan Diego de Jesus Toboén, por lo que
procedio a condenarlo como responsable de la conducta
atribuida, imponiendo el minimo de la pena, esto es, 16 anos
de prision, que estimo6 como retribucion justa, lapso por el que
también impuso la sancion accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas. Y como
consecuencia de que juzgo que los tipos penales concurrian solo
aparentemente, absolvio por el punible de violencia

intrafamiliar agravada.

Finalmente, nego los subrogados y sustitutos penales por
la alta penalidad y por expresa prohibicion legal del inciso 2°
del articulo 68A del Codigo Penal. Dispuso, entonces, que el
sentenciado fuese internado en el centro de reclusion que
designe el INPEC, reconociendo como tiempo cumplido de la
pena el que estuvo en detencion preventiva por cuenta de este

proceso.

3. LA SUSTENTACION DE LA APELACION Y LA
INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

3.1. La defensora del senor Juan Diego de Jesus Tobo6n
interpuso el recurso de apelacion con el fin de que se revoque
la condena por el delito de acceso carnal violento y que, en su
lugar, su asistido sea absuelto de los cargos atribuidos;
subsidiariamente, pide que se elimine la circunstancia de

agravacion y sea redosificada la pena.

10
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Fundamenta su pretension alegando wuna indebida
valoracion probatoria de la juez de primer grado, especialmente
del testimonio de la senora Maria Fernanda Martinez Ramirez y
de su retractacion en el juicio, contrastado con otras versiones

previas y otras pruebas de corroboracion periférica.

Alega la impugnante que no es del todo cierto que las
declaraciones anteriores guarden similitud por cuanto en los
momentos coetaneos a los presuntos hechos, en presencia de
la senora Joseline Gabriela Moreno Torres y del patrullero
Jonatan Arley Cadavid Arias, la testigo no se refirio a ataques
sexuales de ninguna indole, sino a que habia sido agredida en
el rostro y supuestamente amenazada con un arma por el
acusado con quien departia. Mientras que al senor Bertulfo
Antonio Garcia Cano le manifesto que fue accedida sin su
consentimiento por el procesado bajo la ingesta de licor y un
medicamento que la hizo perder el conocimiento, y en la
denuncia indico que este le habia propinado cachetadas, golpes
en la cabeza y halado el pelo para obligarla a ser penetrada sin
su consentimiento, via vaginal y anal, y que luego la amenazo
con un arma en la cabeza, pero finalmente ella pudo escapar
por el balcon del segundo piso de la vivienda donde se
encontraban; sin embargo, en la vista publica manifesté una

situacion diversa.

Aduce que tanto la version rendida por la victima en juicio
como los elementos de corroboracion impiden conocer con
certeza que el acceso carnal se hubiera dado mediante el uso
de violencia, asi como tampoco esta corroborado que las

lesiones padecidas sean por la fuerza del agresor, en tanto

11
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pudieron ocasionarse por cualquier tipo de contacto con objetos
contundentes o caidas. Ademas, no seria cierto que la afectada
hubiere presentado una retractacion de todo lo ocurrido, puesto
que la divergencia de sus dichos tiene que ver con la violencia
moral y fisica a que fue sometida. Agrega que no puede
entenderse que las personas que indirectamente conocieron de
los hechos aportan prueba de corroboracion periférica, toda vez
que solo conocen las versiones que les habia contado Maria
Fernanda Martinez, sin que ninguno de ellos realizara

actuaciones de corroboracion.

Disiente la apelante del argumento de la juez de primer
grado sobre el nerviosismo de la victima al atestiguar en juicio,
utilizado para desechar la retractacion por cuanto puede tener
explicacion en lo estresante de las diligencias judiciales y la
forma en que fue abordado su interrogatorio ante la constante
discusion juridica que se trenzo entre las partes y el
cuestionamiento reiterado sobre si estaba diciendo la verdad o
si estaba siendo coaccionada, concluyendo que aun asi se pudo

observar a una testigo victima calmada y apacible.

En cuanto a la forma como se escucha a la victima en los
videos en que fue grabada desnuda por el acusado, aduce que
ambos se encontraban bajo los efectos de bebidas
embriagantes, lo cual no fue analizado por la primera instancia
cuando pudo haber incidido en el trato y actuar del procesado
por su desinhibicion ante la reaccion de dejar en evidencia la
infidelidad de Maria Fernanda al ver las conversaciones de esta
con el padre de su hija, sumado a que por lo general en este

tipo de actos las personas no tienen presente que ello va a servir

12
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como prueba o que terminaran involucradas en actuaciones

judiciales.

Arguye que la liberalidad o no de la relacion entre ambos
protagonistas no pudo ser probada por la Fiscalia respecto a la
violencia intrafamiliar ni en la deduccion de la agravante para
el delito sexual, toda vez que poco o nada se exploro al respecto
y en cambio se cuenta con la version de la victima que dijo que
para la fecha de los hechos su pareja era Bertulfo Antonio, con
quien habia tenido una hija, mientras que con Juan Diego la
relacion era ocasional, circunstancia que fue confirmada por
Bertulfo Antonio; ademas de que Maria Fernanda habria
manifestado que sintio temor de que este ya no quisiera hacer
vida en comun con ella al enterarse de su cercania con el
acusado, y que la denuncia se interpuso con el fin de que no se

entrometiera en su relacion con Bertulfo Antonio.

Alude al testimonio del subintendente de policia Martinez,
quien dejo constancia de la salida de Maria Fernanda de la
residencia del acusado y de que este le proporcioné el numero
celular de ella, pese a que esta no podia contestar por no tener
el teléefono en su posesion, lo cual atribuye la recurrente al
estado de embriaguez, arguyendo que ello no implica que la
llamada entre ellos no hubiere existido o que Maria Fernanda
no hubiera llegado a la casa, como lo confirmo6 Bertulfo Antonio
y, en todo caso, el acusado estuvo en funcion de averiguar
donde se encontraba Maria Fernanda, si habia corrido algun

peligro o si habia llegado a la casa.

13
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Critica la afirmacion de que los caninos que viven en el
inmueble del acusado no se alertaron porque la victima habia
visitado previamente la residencia, pues asi fueren conocidos o
no, el hecho de que la dama se lanzara desde el segundo piso y
saliera corriendo, dejando el porton abierto, habria generado
como minimo el ladrido de los perros que por su raza son
altamente protectores, con mayor razéon cuando la persona que

incursiono6 en medio de la noche no era su amo.

Estima que las agresiones no pudieron producirse con
anterioridad a la remision de los videos mientras el acusado
hablaba con Bertulfo Antonio Garcia, porque al observar el
cuerpo desnudo de la dama en el video no se denotaba
lesionada y luego de dicha remision hubo tanta comunicacion
entre los caballeros que el acusado ni se entero en qué momento

se evadio del inmueble Maria Fernanda Martinez.

Advierte acerca de la contradiccion entre las profesionales
de la salud que atendieron el dia de los hechos a la victima en
tanto con escasas tres horas de diferencia no encontraron los
mismos hallazgos como las equimosis del ojo o la fisura en el
ano detalladas por la médica forense, o las equimosis en brazo
y gluteo izquierdo a que se refirio la médica de urgencias, sin
que le sea de recibo el argumento, de la juez, respecto de que la
contradiccion se explica por la diferencia de funciones que tiene
cada galena, en tanto ambas tiene la funcion de examinar el
estado de salud y tenian conocimiento de que se estaba

verificando la comision de un delito.

14
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Critica los hallazgos psicologicos de la victima
encontrados por la psicologa Lina Maria Retrepo Gaviria para
concluir que por medio del analisis que realizo no se evidencio
un acto sexual violento ni se pudieron determinar las
enfermedades fisicas o psiquiatricas de la paciente para debatir

las conclusiones de los especialistas que estuvieron en juicio.

Sostiene que las lesiones halladas en la victima pudieron
generarse con cualquier objeto con el que ella hubiera tenido
contacto cuando corria, sin sus gafas para la miopia y
astigmatismo que padece, en horas de la madrugada, sin
iluminacion suficiente, embriagada y en estado de nerviosismo,
con llanto por el miedo que sintié después de que su companero
sentimental se pusiera en contacto con Juan Diego y se
evidenciara su infidelidad, y aunque dijo que este la amenazo
con un arma de fuego, no existe prueba de ello, salvo que la

dama la vio ese dia, pero que no le fue exhibida.

Agrega que, segun la victima, lo que motivo que ella
decidiera arrojarse por el balcon de la vivienda fue el
comportamiento agresivo que asumié Juan Diego Tobon al
observar los mensajes que ella sostuvo con su companero, por
lo cual la grabo en videos mientras la insultaba y continuo
hablando en voz alta con Bertulfo Antonio Garcia,
circunstancias que califica de increibles la defensora porque no
seria posible que mientras el acusado hablaba con el
companero de Maria Fernanda, a la vez lesionara y agrediera a
esta, mientras que seria imposible que el techo de la vivienda
no se hubiera desplomado en tanto su material de construccion

era de tejas de barro, ni que se evidenciara alguna lesion en las

15
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piernas de la victima que estaba desnuda. Ademas, aduce que
se constato la proclividad de la victima a mentir para encubrir
sus infidelidades, por lo que es posible deducir que mintié una
vez mas para salir victoriosa de la infidelidad y conservar la

relacion con el padre de su hija.

Por ultimo, considera la recurrente que no se estructura
la circunstancia de agravacion del numeral 2° del articulo 211
del Codigo Penal en el sentido de que el acusado tenia una
posicion respecto a la victima que la llevaba a depositar su
confianza en €l porque sostenian relaciones sexuales
frecuentes, toda vez que ese solo hecho no permite deducir que
el procesado tuviere esa posicion, sumado a que ni la misma
victima supo precisar el tipo de relacion que tenian, y en el fallo
se dijo que no habia quedado ampliamente probado, lo que a
su vez impide la configuracion de la agravante del numeral 5°
de la misma norma, por no probarse que fuesen pareja

sentimental o companeros permanentes.

3.2. El delegado de la Fiscalia, como no recurrente, pide
que se confirme la sentencia impugnada al considerar que se
valoro en detalle y en conjunto la prueba allegada a juicio
determinandose que la victima, después de ser agredida,
violentada en su honor y dignidad y amenazada de muerte por
el procesado, de manera convincente reacciono y salio huyendo
del lugar donde se encontraba con €l, con el objetivo de proteger
su vida y la de su descendiente, anunciando a todos los que
tuvieron contacto concomitante con ella, que estaba en
inminente y serio peligro, por lo cual requeria ayuda; ademas

la forma en que estaba vestida, las versiones y la zozobra que
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se observa en ella, permitian concluir que efectivamente estaba
en ese trance y por esto todos la ayudaron. Asi mismo, la pareja
de esta y padre de su hija, constato el tipo y contenido de los
videos atentatorios contra su dignidad y que fue el procesado

quien los creod y se los envio.

De otro lado, estima probada la circunstancia de
agravacion porque la victima hizo saber en el juicio que entre
ella y el acusado existia una relacion de amistad o romance que
la impulsaba a depositar este su confianza, la cual existia desde
hacia varios anos y por esto la victima aceptaba los encuentros

furtivos.

4. CONSIDERACIONES

La Sala ejercera la competencia que le asigna el numeral
1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004 para resolver de fondo
la apelacion ya que no se observa causa de nulidad, ademas de

ser el recurso admisible y contar con sustentacion adecuada.

Para resolver la pretension principal de la apelante
debemos ingresar en el debate sobre cual de las versiones que
rindio6 la reputada victima se apega a la verdad o, en su defecto,
si a ninguna de ellas puede darsele credibilidad; y en ultimo
término, si superadas todas las valoraciones, cuando menos

surge duda que empane el mérito requerido para condenar.
Las discrepancias de las versiones de la victima son

notorias y radicalmente distintas en lo que nos concierne, esto

es, en cuanto se refieren a la configuracion de los delitos
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atribuidos al acusado; de modo que, pese a la alegacion de la
defensa, resulta indiscutible que la Sra. Maria Fernanda
Martinez de Ramirez se retracta de sus sindicaciones por
cuanto en la denuncia —del 22 de agosto de 2023— y en la
entrevista —del 23 de agosto de 2023— que fueron anexadas
debidamente como testimonio adjunto, habia dicho: (i) que fue
despertada por el acusado mientras la grababa a pesar de su
desnudez y hablaba con alguien a quien le decia que ella era
una perra y mirara donde estaba, para paso seguido dejar de
grabar y empezar a agredirla con cachetadas, cogiéndole a la
fuerza el cabello y penetrarla con el pene, anal y vaginalmente,
lo cual habria durado cerca de 10 minutos; pues sus suplicas
al acusado de que la dejara no fueron atendidas y por el
contrario era insultada. (ii) Que después el justiciable tomo su
arma de fuego y la amenazo, colocandosela en la cabeza y
advirtiéndole que alli no le haria nada porque habia gente, pero
que esperara que algo le hacia y que se acostara a dormir, ante
lo cual se coloco su ropa interior y rogaba porque la dejara ir,
oponiéndose su agresor a dejarla ir borracha en la moto. (iii)
Que lo anterior le producia mucho miedo y consideré que si no
se escapaba el acusado le haria algo, de modo que decidio
bajarse por el balcon a la calle, lo cual habria hecho, corriendo
después hacia la carretera, siendo las 2:00 o 2:30 de la manana.
Y (iv) que en la noche volvio al lugar por sus cosas,
acompanada, encontrando que no estaban su cédula, el
teléfono movil y que su vestido estaba roto: “como que €l lo corto

con una navaja” (Pag. 4 de la entrevista).

Por otra parte, en el juicio atestigué que lo denunciado

eran mentiras, las cuales consisten a grandes rasgos en que fue
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violentada y amenazada con un arma, e incluso califica de falso
que haya descendido del balcon ubicado en el segundo piso,
afirmando que sali6 por la puerta de la vivienda, aunque no
tendria muy claro por qué lo hizo, pues sostiene que no le tenia
miedo a la reaccion de Juan Diego —su acompanante ocasional,
que estaba cuando menos alterado por las revelaciones que
obtuvo del teléfono movil que le esculco—, sino a la de su
pareja, esto es, el senor Bertulfo Antonio, por lo cual intenta
explicar que su solicitud de una orden de proteccion era para

Juan Diego, como una orden de alejamiento.

En cuanto a las razones por las cuales habria mentido
ante la Fiscalia, Medicina Legal y el hospital, narrando similar
version de haber sido violentada sexualmente, era porque
queria justificar su mentira frente a su pareja, para que la viera

como una victima, y que Juan Diego se alejara.

Con lo expuesto se constata que la testigo principal de
cargos en juicio se retracto de las sindicaciones efectuadas en
contra del acusado, a las cuales, sin éxito, la apelante pretende
disminuir en su significado, objetando que asi fue asumido,
pero que no se traté de un cambio radical de version porque
coincidiria en que estuvo en el lugar, en la persona que la
acompanaba y en las actividades que realizaron,
especificamente en que estaba en la cama cuando fueron
descubiertas las conversaciones en su teléfono, asi como que
fue auxiliada y regreso al lugar, con posterioridad, a recoger sus

pertenencias.
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Aunque no se entiende a donde conduce esta glosa dentro
de la argumentacion de la defensa, lo cierto es que la
retractacion se predica cuando se varian los hechos
juridicamente relevantes que sustentan los cargos, y no los que

no inciden en la configuracion de delitos.

De modo que, ante la retractacion efectuada, la Fiscalia
estaba habilitada para introducir la entrevista y la denuncia
como testimonio adjunto, aspecto procesal sobre el cual no
versa reparo, motivo que releva a la Sala de detenerse en este
aspecto. Bastara dejar sentada la premisa de que la denuncia y
la entrevista contentivas de las primeras versiones de la victima
fueron debidamente aducidas y controvertidas en juicio, pese a
que la exposicion oral realizada en juicio es para desdecirse de

lo manifestado con anterioridad.

Tampoco se discute que cuando se presentan estas
contraposiciones probatorias es menester hacer una valoracion
de ambas versiones de cara a la restante prueba, con base en
la sana critica, para determinar si se le concede credibilidad a

alguna de ellas.

Entonces, deberiamos proceder a esta labor siguiendo la
argumentacion de la apelante que, en ejercicio de la libertad del
foro que le asiste para intentar sacar avante su causa, acudio
en su argumentacion a la estrategia de senalar las falencias,
errores o debilidades que encuentra en la valoracion probatoria

de la juez.
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Procedera la Sala a efectuar la valoracion del acervo
probatorio para determinar qué version acoger, de ser posible,
labor en la que se consideraran algunas de sus glosas, dejando
para el final la respuesta de las que no inciden de mayor

manera en la reconstruccion de los hechos.

Dado que con la retractacion no se puede asumir
acriticamente que una version de la reputada victima sea por si
misma verdadera y no la otral, conviene —en la contrastacion
probatoria— partir del contexto del suceso y de otras fuentes de
prueba para determinar qué tan acorde a la logica o a lo que
suele ocurrir en la experiencia, surge la motivacion que habria
tenido la testigo para mentir en una u otra version, pues por
ahora, lo que esta claro es que no se puede predicar veracidad

de las dos.

En este caso, el contexto no discutido empieza con el
hecho de que Maria Fernanda falté a la verdad al decirle a su
pareja extramatrimonial del momento, que acompanaria a una
prima ante una emergencia, como un modo de justificar su

ausencia para tener intimidad con el acusado.

1 Al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SP1611-
2024 del 26 de junio de 2024, radicacién 59389, M. P. Myriam Avila Roldan, estableci6 lo siguiente:

“(...) 44. Lo anterior, bajo el entendido que: (i) no puede asumirse a priori que la primera o la
ultima version merece especial credibilidad bajo el Gnico criterio del factor temporal; (ii) el juez
no esta obligado a elegir una de las versiones como fundamento de su decisién; es posible que
concluya que ninguna de ellas merece credibilidad; (iii ante la concurrencia de versiones
antagonicas, el juez tiene la obligacién de motivar suficientemente por qué le otorga mayor
credibilidad a una de ellas u opta por negarles poder suasorio a todas; (iv) ese analisis debe
hacerse a la luz de la sana critica, lo que no se suple con comentarios genéricos y ambiguos sino
con la explicacion del raciocinio que lleva al juez a tomar la decision, pues sélo de esa manera la
misma puede ser controlada por las partes e intervinientes a través de los recursos; (v) la prueba
de corroboracion juega un papel determinante cuando se presentan esas situaciones; entre otros
aspectos (CSJ SP606-2017, Rad. 44950, 25 de enero de 2017; SP2709-2018, Rad. 50637, 11 de
junio de 2018, CSJ SP2875-2020, Rad. 52070, 5 de agosto de 2020, entre otras).”
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De este hecho, que no era singular, y de que mienta,
cuando menos en alguna de sus versiones, se le ha considerado
proclive a faltar a la verdad, aspecto que considera la juez para
puntualizar que no le resta credibilidad sobre la ocurrencia del
delito, lo que es censurado (numeral 1.8. del escrito de
apelacion) por la apelante, resaltando que la victima miente

“con facilidad y sobre todo con frecuencia”.

Si con la expresion: “mentir con facilidad” se entendiera
que se hace sin motivo que lo justifique, este rasgo no esta
probado en este caso, en tanto cabe advertir que la inicial
mentira comprobada de Maria Fernanda tiene cabal explicacion

racional en el proposito de realizar una convenida infidelidad.

Y en cuanto a la frecuencia, es de considerar que asi lo
estima Bertulfo Antonio Cano, el enganado, pero en relacion
directa con su comportamiento infiel, pues estando en esas le
enviaba mensajes de amor. Ademas de estos enganos, la inica
pluralidad de mentiras que se observa se encuentra en la

retractacion, como pasa a explicarse.

La motivacion que Maria Fernanda dice que tuvo para
mentir en la judicializacion de la noticia criminal, fue que
queria aparecer como victima frente a su enganada pareja y
para alejar al acusado. Si se repara criticamente este motivo se
encuentra que carece de mayor sentido racional para sustentar
una denuncia falsa de agresion fisica y sexual que seria
innecesaria para posicionarse como victima frente al
companero sentimental traicionado puesto que, por la

desapacible huida en la madrugada de la vivienda del acusado,
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asi podia ser vista; a lo que se agrega que seria desmedido hacer
sindicaciones falsas a una persona que, segun su retractacion,
tenia con ella un trato cortés. Desde la perspectiva de sus
primeras versiones, seria a su vez peligrosamente desafiante
frente a las eventuales reacciones de quien, siendo agresivo, se
viera  injustamente acusado. Por fuera de esas
contraposiciones, las evidencias soportadas en otras fuentes de
prueba —como son los testimonios de algunas de las personas
que la socorrieron— senalan que le tenia miedo al exnovio del

que escapaba, contradiciendo sus palabras de retractacion.

Y en lo concerniente con el alejamiento del procesado —que
la juez critica que fuese necesario procurarlo si fuese cierta la
descripcion de bonhomia en el trato que describio en su version
retractada— se encuentra que, mas que distanciamiento se
procuro una orden de proteccion, lo cual encaja bien con el

miedo intenso que padecio por los hechos.

Notese que, de un lado, el que la joven fuera violada o no
después de haber tenido sexo voluntariamente con su ocasional
acompanante, es irrelevante para amparar, justificar o mermar
la significacion de la infidelidad consentida, cuya revelacion fue
el principal objetivo del primer video que le envio el acusado a

Bertulfo Antonio Garcia Cano.

Asi mismo, la condicion de victima de la que la retractada
asevera queria hacer gala, bien quedaba soportada en la
aparatosa escapada de la vivienda del acusado en ropa interior,
descalza, sin gafas ni demas pertenencias, lo que produjo

alarma y comunicaciones entre su pareja y su exnovio, ahora
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ocasional amante, de lo cual ella se entero; de modo que para
tener esa condicion no le era preciso hacer nada, y menos

cometer un delito formulando una falsa denuncia.

Como podria objetarse que a veces los humanos actuamos
erraticamente, es de precisar que la posibilidad de que se
obrara asi en este evento surge improbable en tanto medio
tiempo en que bien pudo Maria Fernanda reflexionar al
respecto, puesto que solo al dia siguiente fue que denuncio6. Al
margen de que nada indica que la denunciante desconozca los
apremios legales a los que estaba sometida por las eventuales
consecuencias de apartarse de la verdad en la judicializacion de
una noticia criminal, habria que agregarle las tensiones que le
surgirian de acusar de una falsa violacion a un hombre inocente
y ora de buen comportamiento con ella, como quiso presentarlo,
ora de un caracter agresivo, como dijo en la denuncia o

entrevista.

Pero atin mas, el miedo intenso de la victima no esta solo
soportado con las inferencias que por si mismas son suficientes
para demostrarlo, sino que también hay una corroboracion
importante de testigos que asi lo apreciaron. En efecto, Bertulfo
Antonio Garcia Cano nos dice que, en el ultimo video, de los
tres que le fueron enviados, la observo llorando y asustada;
ademas de la ratificacion que brindan al respecto quienes la

socorrieron.
Asi, Jhonathan Arley Cadavid Arias, patrullero de la

Policia Nacional que atendio a Maria Fernanda en la Estacion

de Policia de San Jeronimo, afirmé que la vio en estado de
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shock, asustada y que solo repetia: “muchas gracias, muchas
gracias”; notorias alteraciones de animo que: (i) seria absurdo
las motivara el temor de las represalias de separacion del parejo
enganado y a la vez (ii) seria igualmente absurdo que se le
exigiera que hiciera un relato espontaneo y detallado del suceso
ante quienes la socorrieron, con mayor razén si sabemos que

no queria denunciar.

Por su parte, Joselin Gabriela Moreno Torres, dara cuenta
en su testimonio de que vio a Maria Fernanda temblando y
llorando, situacion emocional que intentaba superar buscando
apoyo apretandole la mano, lo cual revela que se trato de

momentos vividos.

Entonces, dada la carencia de soporte racional atendible
de la supuesta motivacion que segun la retractante la habria
conducido a mentir, lo innecesario que era y lo agresivo que
seria frente a un supuesto inocente al que le tenia miedo, juzga
la Sala que la retractacion carece de fuerza de conviccion para
prevalecer sobre lo aseverado en la judicializacion del suceso de
agresion sexual, y aun para ponerla en duda, pues develadas

sus inconsistencias resulta reforzando la sindicacion inicial.

En cambio, si es razonable que el miedo que exhibio en el
ultimo video y cuando huyo de la casa del acusado, se
agudizara y la motivara a retractarse, lo cual hace de mal modo,
por cuanto es tal su pretension de dejar libre de cargos y
sospechas al justiciable, que la lleva a brindar explicaciones
que contrarian la evidencia o el contexto o el sentido comun y

las reglas de la experiencia.
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Precisamente, estas ultimas senalan que cuando
conscientemente las personas mienten o faltan a la verdad, es
decir, por fuera de los casos de equivocacion, es porque les
asiste interés en ello; en otras palabras, cuando se falta a la
verdad suele ser por un motivo suficiente, salvo casos
patologicos que no vemos ni siquiera insinuados. Por eso
resulta increible que Maria Fernanda mintiera en sus primeras
versiones sobre el modo como abandoné presurosamente la
vivienda en la que estaba. Aunque aparentemente se trataria de
un hecho irrelevante si lo hizo por la puerta o por el balcon, lo
cierto es que, haciéndolo por esta ultima via —que implica
incomodidad o peligro— dificilmente seria creible que la joven
no tuviera miedo o sintiera urgencia de salir; como lo evidencia
también el que lo hiciera sin estar vestida y dejando sus
pertenencias, entre las que se encontraba sus gafas y el teléfono

celular que utilizaba, asi como sus documentos personales.

La huida de la vivienda del acusado no fue en modo alguno
una situacion pacifica por la evidente afectacion emocional que
padecia la afectada, aspecto que no discute la apelante, sino
que le agrega (#10) que estaba embriagada, toda vez que
también consta esa afectacion en el procesado quien, ante los
descubrimientos de las conversaciones existentes entre Maria
Fernanda y Bertulfo Antonio, reacciono agresivamente, como
informo este ultimo cuando hablé con aquel, previa develacion

de la infidelidad de la mujer.

Dado que los testigos que socorrieron a la victima no dan

cuenta de signos de alicoramiento, es de entender que, si bien
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Maria Fernanda habia consumido alcohol, no evidenciaba que
estuviese en una situacion de embriaguez aguda o cuando

menos que la desorientara de la percepcion de la realidad.

La agresividad del acusado en el suceso es palmaria
porque mas que la delacion a Bertulfo Antonio, agredio a la
mujer exhibiéndola desnuda mientras la despertaba
insultandola y humillandola, la castigo rompiendo su vestido y
despojandola del teléfono que dice la victima en su retractacion
le habia sido prestado. Ciertamente, padecio el justiciable un
desquiciamiento emocional puesto que se infiere que €l también
descubrio que le era infiel, alterandose porque Maria Fernanda
le decia a su otra pareja las mismas cosas que a €l, ya que ellos
desconocian el trato sexual que compartian, de lo que apenas
se enteraron a raiz del episodio que se juzga. Este es un punto
débil del contenido de la retractacion de la victima porque no se
encuentra que esta, de un modo creible, dé cuenta de como por
si misma recobro el equilibrio emocional; por lo cual la version
inicial que le dio rienda suelta a la agresividad de Juan Diego
llegando incluso a la violacion como retaliacion, explica de

mejor modo el suceso.

Entonces, tenemos de un lado prueba del temor intenso
que la victima le tenia al acusado, mientras que el que le podria
tener a su pareja, Bertulfo Antonio Garcia Cano —que no estaba
presente— seria un asunto que bien podria manejar después.
De hecho, al parecer restablecer la cordialidad en esa relacion
de pareja le resulto posible, porque se noticia por parte de quien
padecio la infidelidad que vivieron juntos al mes siguiente

(septiembre de 2023), y éste da cuenta de que peleaban y se

27



Radicado: 05-001-60-00207-2023-11139

Procesado: Juan Diego de Jesus Tobon

Delitos: Acceso carnal violento agravado
Violencia intrafamiliar agravada

alejaba, pero €l era propenso a la reconciliacion por cuanto “ella

volvia y me buscaba y yo volvia y caia”.

A la Sala le resulta absurdo creer que el estado de shock
y de alteracion emocional de la victima —del que dan cuenta
quienes la socorrieron— se deba al temor de los reclamos o
separacion futura de la pareja, asunto que en dicha madrugada
surge como remoto; mas no asi el riesgo para su integridad, del
que dio cuenta en sus primeras versiones, no solo por la

violacion, sino también por la amenaza con arma.

Sobre este ultimo aspecto, es de precisar que la
aseveracion de que el acusado esa misma noche la amenazoé con
su arma de fuego cuenta con el respaldo no solo de haberse
demostrado que este es un expolicia —que dispone de un arma
con porte autorizado—, sino también del animo agresivo como
reaccion6 ante las conversaciones descubiertas, de modo que
no surge como inusitada dicha amenaza. Recuérdese que el
vestido que usaba la dama afectada también fue objeto de la

violencia del acusado, y fue danado.

En resumen, es en la retractacion donde la Sala percibe
las mentiras de la victima, causa que obligara a desecharla,
incluso en aspectos tangenciales que podrian soportar la
deduccion de la agravante, por cuanto resulta sospechosa la
descripcion de la relacion y el trato que tenia con el justiciable,
al vislumbrarse el interés de mostrarlo como ajeno a cualquier

propension a la violencia.
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Por el contrario, se acogen como ciertas las primeras
versiones contenidas en la denuncia y la entrevista,
incorporadas como testimonio adjunto, porque explican de
mejor modo el suceso, en correlacion con la prueba de la que
hemos denominado aparatosa huida de la victima, a lo cual se
agregan las consecuencias fisicas y psicolégicas que se

evidenciaron en ella.

El tema de las consecuencias fisicas que habria dejado el
suceso es discutido por la apelante (#15) por la disparidad de
los dictamenes de las médicas que examinaron a la victima el
22 de agosto de 2023. Sin embargo, no es pertinente ingresar
de mayor modo en dicha discusion, la que bien puede zanjarse
mas con base en las diversas funciones que cumplian las
galenas en su distinta experiencia y versacion, asi como en la
falibilidad humana, pues lo cierto es que la conclusion de la
pericia que, a juicio de la Sala, reviste mayor capacidad
suasoria, es que no puede demostrarse con los rastros hallados
que existiera acceso carnal anal o vaginal, asi como tampoco

puede descartarse.

Es innegable que la presencia de una fisura anal sugiere
actividad sexual en dicha zona; no obstante, dado que no se
descartan otras causas posibles, su capacidad indicante queda
reducida notoriamente, con mayor razon si de todos modos esa

misma tarde se habia tenido sexo.
A juicio de la Sala tanto una como otra médica dan cuenta

de rastros de maltrato fisico que dificilmente pueden

atribuirsele a caidas producto de la huida presurosa de Maria
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Fernanda, asi estuviera despojada de sus lentes. En efecto, asi
lo indica tanto la equimosis en el brazo que detecta Paola
Andrea Gomez Avila, cuya singularidad no indica que sea
producto de una caida, como lo dicho por la médica forense
Laura Alejandra Perilla sobre el hematoma periorbital derecho
que afectaba a Maria Fernanda, producto de trauma por objeto
contundente, incluida la posibilidad de que se cause con una

cachetada, aunque en menor probabilidad.

Una agresion sexual suele estar acompanada de
consecuencias psicologicas, las que en este caso se perciben
presentes por la alteracion emocional que aun subsistia el dia
que fue examinada la victima por la médica y psicologa de la
Clinica Sagrado Corazon. Asi, la primera de las meédicas
mencionadas la vio triste y dice que rompio en llanto en la
consulta; igualmente asi la observo la psicologa Lina Maria
Restrepo, quien ademas la percibio temerosa frente a su
agresor, circunstancia que corrobora el miedo intenso con el
que hemos percibido actuaba cuando escapo de la vivienda del
justiciable, que en modo alguno puede ser reconducido a

temores frente a su pareja ausente.

La profesional de la psicologia mencionada noté en Maria
Fernanda un episodio de ansiedad, asi como de estrés agudo
postraumatico que padecia ante la situacion que motivo la
activacion del codigo fucsia, explicando —frente a los sintomas
que la llevaron a diagnosticar la ansiedad— que se debian a que
la paciente manifestaba miedo a las amenazas de esa persona,
con insomnio y pérdida de apetito, precisando que por eso no

queria denunciar el hecho. En el contrainterrogatorio la
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psicologa admite la ansiedad de Maria Fernanda y que dentro
de sus causas podria estar la amenaza contra su madre e hija;
pero esta posibilidad fijada a instancia de la defensa en el
contrainterrogatorio, a la vez reafirma que el miedo que le tenia
a su agresor la habia contenido de denunciar, por lo cual, al
superarlo para dar la noticia criminal, no resulta razonable
suponer que se le dio por decir mentiras en aspectos graves
como seria atribuir una violacion, para ahi si desafiar la
reaccion de quien siendo agresivo se veria injustamente

acusado.

En todo caso, la defensa en torno a este tema solo repara
(#14) en que es inconsistente la referencia a que Maria
Fernanda padecia insomnio, puesto que el dia de los hechos
habria dormido de 6:00 de la manana a 2:00 de la tarde,
cuestionando que en circunstancias asi la profesional hable de
insomnio al dia siguiente. Al respecto, es de precisar que la
alusion que hace la psicologa al insomnio se debe a que Maria
Fernanda narro en la consulta sus dificultades en conciliar el
sueno, lo cual bien pudo ocurrir en la noche anterior a la
asistencia a la consulta, pues el lapso de sueno que senala la
apelante se debe a que practicamente estaba amanecida. De ahi
que con esta glosa es poco lo que puede extraerse en favor de la

causa de la defensa.

Aunque ahora pasaremos a examinar en concreto algunas
glosas de la apelante sobre los soportes de la condena que no
hubiéramos considerado expresa o tacitamente, es de advertir

de una vez desechadas las objeciones que se soporten en la
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version oral rendida en juicio por la afectada, puesto que, al no

ser esta creible lo fundado en ella sigue igual suerte.

Repara la apelante que las versiones de la victima no
serian iguales, pero es de precisar que las que fueron
incorporadas como testimonio adjunto conservan coherencia en
los sucesos narrados, los que son ilustrados con similares
expresiones en las que se aprecia espontaneidad y coinciden
con lo expuesto ante las diferentes profesionales de la salud que
también escucharon la narracion del suceso, lo cual

ciertamente se estima como un factor de corroboracion.

Sobre esto ultimo, objeta la apelante (#2) que ninguno de
los testigos distintos a Maria Fernanda presencio el hecho, lo
cual es cierto, cuestionando que nadie intento verificar lo
escuchado, lo cual también puede considerarse veraz no
obstante, en este tipo de casos en que el suceso ocurre en la
intimidad de una vivienda en la que estan a solas victima y
victimario, se ha estimado con razon que la permanencia en el
dicho y la coherencia en la sindicacion son aspectos que
permiten corroborar periféricamente la prueba del suceso. Con
todo conviene aclarar que los testigos de los dichos de Maria
Fernanda son presenciales y directos de lo que ella dijo, del
modo como lo dijo y de las afectaciones emocionales que
traslucieran cuando se narraba la agresion; logicamente son de
referencia inadmisible en lo que concierne a la veracidad de

esas afirmaciones.

Al parecer la apelante intenta sacar provecho de que no

haya quedado establecido que desde un principio la victima no
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habria informado a quienes la socorrieron sobre la violencia
sexual que padecio; sin embargo, la ofendida si aludié a que
habia sido agredida, otra cosa es que no se haya detenido en
precisarlo, y a que escapaba de su acompanante, aun mas
especificamente a Jonathan Arley Cadavid Arias le habria dicho
que escapaba de un expolicia que contaba con un arma y que
la intimidaba, asi no haya quedado muy circunstanciado el
evento, registrando el patrullero anotacion de que habia sido

agredida.

Entonces, si bien es cierto que los testigos que la
socorrieron no precisan que en esos momentos hubiera
mencionado la victima el abuso sexual, lo cierto es que no dan
cuenta de que hiciera mayor narracion del suceso, y menos que
entrara en detalles de su modalidad. Con antelacion habiamos
resenado como este testigo describe que la victima estaba
afectada, en estado de shock, repitiendo solo muchas gracias,
circunstancia que, como habiamos advertido, no torna
razonable que hiciera un relato pormenorizado o detallado de
las agresiones que padecio, ademas de que su intencion era no

denunciar, como lo explicita el patrullero mencionado.

Esta situacion indica que para ese momento Maria
Fernanda carecia del interés de poner en conocimiento oficial
de las autoridades el suceso. En sus palabras, la denuncia se
debio a que fue mal asesorada el dia siguiente, pero a la vez
sera la misma victima, que ahora se retracta, quien dice no
recordar si les expreso a quienes la socorrieron el abuso sexual
en esos momentos iniciales, lo cual lo toma la Sala como una

precaucion a un eventual desmentido que pudiera sufrir en
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tanto no se habia recaudado el testimonio de quienes fueron

sus iniciales auxiliadores.

Ese no recordar de la victima si desde un principio
menciono la agresion sexual, lo que pone de presente en los
lineamientos de su inconsistente retractacion es que no tiene
claro cuando habria inventado el abuso sexual, lo cual suscita

suspicacia de que realmente se trate de una invencion.

En consecuencia, para la Sala no constituye motivo de
sospecha esa falta de alusion a que fuese violada, por cuanto la
exposicion de las causas de su escape de la vivienda se hizo
grosso modoy en un estado emocional afectado que no incitaba

a explayarse sobre las causas de sus afectaciones.

Por el contrario, juzga el Tribunal, al igual que la juez, que
de algun modo la expresion de la retractada, de no recordar si
en estos momentos iniciales en que fue socorrida les dijo o no
a sus auxiliadores que habia sido agredida sexualmente,
evidencia que no tiene claro si ya para ese momento
supuestamente habria inventado el abuso sexual, lo que mas
bien denota que no lo inventd, puesto que no era preciso llegar

a tanto para los fines que asevera la motivaban a mentir.

Notese que aqui lo importante es que la victima no
recuerda si le dijo a Joseline Gabriela Moreno Torres acerca del
abuso sexual en los momentos iniciales en que fue socorrida
por esta. Como habiamos advertido, esta ultima persona aun
no habia atestiguado cuando lo hizo Maria Fernanda y a

nuestro juicio no solo se precavia de ser desmentida, sino que
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también evidencia que no tiene claro cuando elabor6 la
invencion o se decidid a mentir. Por eso, la objecion de la
defensa al respecto (#8) carece de incidencia en el
razonamiento, puesto que el hecho de que Joseline Gabriela no
asevere que se le hablo de la agresion sexual en nada afecta lo

que indica la mentada expresion de la victima.

De los reparos de la apelante, numerados, no es menester
ingresar en los 9 y 11 por cuanto contienen glosas referidas a
aconteceres posteriores al delito que tienen muy escasa o nula
incidencia en su demostracion, como es el primero que esta
referido a la noticia que le habria dado el justiciable al
subintendente Martinez sobre el incidente con la afectada y de
que le habria proporcionado el numero del teléfono de la victima
que habia quedado con €l, pues alega que se traté de un error;
lo cual sea asi o no, carece de incidencia en si los hechos se
dieron o no. El que se procuren coartadas o posicionamientos
del actuar posterior es poco lo que quita o pone en la
demostracion de los cargos o en su exoneracion. Asi también
ocurre con la discusion que se propone sobre si los perros del
justiciable se alertaron o no con la salida de Maria Fernanda,
en tanto, ademas de que no se establecio de que debieran
enterarse de la huida de la victima, el hecho de que

reaccionaran, o no, poco dice para la resolucion del caso.

Continuando con el examen de otros reparos,
encontramos el que alude a la apreciacion de la juez sobre el
nerviosismo que habria exhibido la victima en su atestacion,
reafirmada por la constante reiteracion de que se encontraba

tranquila. La defensa demanda que se le conociera con
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amplitud previamente para extraer este tipo de conclusiones,
pero lo cierto es que la juez esta diciendo lo que le surge de la
apreciacion del comportamiento de la testigo que examina, lo
cual ciertamente es un factor para considerar, segun el
contenido del articulo 404 de la Ley 906 de 2004 en cuanto

[13

dispone tener en cuenta, entre otros factores, “el
comportamiento del testigo durante el interrogatorio o el

contrainterrogatorio”.

Por lo demas, no es cierto que para que un observador
perciba que alguien actia nerviosamente sea preciso que
conozca previamente a dicha persona, pues los signos que lo
revelan, aunque pueden tener un tinte personal, corresponden
a situaciones que, conforme al conocimiento comun, pueden
percibirse. En todo caso, esta apreciacion no es fundante de la
condena, sino que opera mas bien como indicadora o alertadora
de la carencia de sinceridad de la declarante. De ahi que la Sala
no ingrese en pretender sobreponer cualquier otra vision sobre
la que le surgio espontaneamente a la juzgadora ante el influjo

de la inmediacion.

La defensa objeta que no seria posible que se diera la
agresion sexual por cuanto esta se habria dado después de que
se enviaron los videos. El ultimo de ellos lo ubica como enviado
a la 1:45 de la madrugada, de lo cual colige que el abandono
del inmueble fue posterior; y dado que Bertulfo Garcia Cano
testifico que mantuvo comunicacion constante hasta las 5:30 o
6:00 de la manana, no seria posible que violentara fisica,
psicologica o sexualmente a Maria Fernanda. Al respecto, la

juez considero que no se puede suponer en qué momentos se
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grabaron los videos, porque solo hay referencia a cuando se

enviaron.

Dado que el justiciable le asevero a Bertulfo Garcia Cano
que no habia violentado a Maria Fernanda, es de concluir que
no iba a preconstituir prueba de su propio actuar, y coincidimos
con la alegacion de la defensa de que mientras conversaba no
estaria violentando a la afectada, pero lo que no es dable
suponer es que la expresion de que tuvieron comunicacion
constante se refiera a que hubieran hablado desde la 1:45 hasta
las 5:30 o 6:00 de la manana de modo ininterrumpido, por la
simple razéon que no tendrian tanto tema de conversacion.
Entonces, que no se haya fijado un alcance distinto al senalado
de la comunicacion constante, ha de estarse en que la misma
se hacia con espacios en los que bien pudieron ocurrir los

hechos, los que se situan cerca de las 2:00 o 2:30 de la manana.

Por consiguiente, la alegacion de la defensa no revela que
fuera imposible ejecutar el hecho atribuido y ni siquiera genera

duda de que haya ocurrido.

De otro lado, en procura de poner en duda la existencia de
la violacion, cuestiona la apelante que Maria Fernanda hubiera
ido nuevamente a la residencia del justiciable ese mismo dia
por sus pertenencias, lo que ocurrié previa comunicacion con
el mismo sobre que le habia dejado sus cosas afuera de la
cabana. La juez replica que fue acompanada por su primo y un
amigo, lo cual ciertamente le brindaba seguridad puesto que
debemos recordar que en la version que acogemos como creible

le habia dicho que no le haria nada en el momento porque
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habria gente alrededor; pero la defensa asevera que esa
compania no era necesariamente para sentirse mas segura,
sino para que la transportara, cuestionando que quién iba a
volver a visitar de nuevo a quien la amenazo6 con quitarle la vida,
que ademas permanecia armado y estaba en su propio

inmueble.

La presente alegacion se basa en la tergiversacion.
Veamos, en modo alguno la victima da cuenta de que fuera a
visitar a su agresor, sino que fue por sus pertenencias, entre
ellas su motocicleta, gafas, documento de identidad y el celular,
del que se vio privado y, después en su version en la que se

retracta, dice que €l lo retomo porque era de él.

Entonces, no se trataba de una visita social, y aunque la
transportaron sus acompanantes, la Sala no encuentra
elementos que indiquen siquiera que procuré la compania de
dos personas para sentirse segura. De otro lado, no se noticia
que el procesado se encontrara en el lugar, ni que hubiera

existido alguna interaccion social o personal en esos momentos.

Entonces, si la victima necesitaba sus cosas y podia
recogerlas con la compania que le aseguraba que el procesado
no le hiciera nada, bajo la misma logica que dijo no proceder en
la madrugada, no seria fundado tomar este hecho como indicio
de que no ocurri6 nada en esa madrugada, cuando bien
sabemos que debié escapar presurosamente padeciendo un

miedo intenso.
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También, intentando contrarrestar la credibilidad de la
victima con la investigadora de la defensa Orrego Londono, se
incorporan fotografias del inmueble del acusado donde
ocurrieron los hechos, y en su testimonio la investigadora
intenta mostrar que seria riesgoso o peligroso caminar por las

tejas y descender.

No hay duda que algun nivel de riesgo tiene el descender
desde un balcon de un segundo piso, pero no era imposible o
por lo menos asi no se demuestra; por el contrario, con las
fotografias se evidencia que es cierta la observacion inicial de la
victima de que no es muy alto el primer piso en tanto el techo

de lo que funciona como garaje es mas alto que el del balcon.

Esta alegacion no mella los razonamientos efectuados y,
en cambio, pareceria que los soportan porque, si con el nivel de
riesgo que implica bajarse por un balcon la victima lo hizo, no
seria por un motivo baladi y que no le urgiera en la situacion.
En otras palabras, el supuesto miedo al padre de su hija, quien
no estaba presente, no seria suficiente motivacion para correr

dichos riesgos.

En suma, examinados los reparos de la defensa la Sala no
encuentra razones para variar el sentido del fallo, al conferirle
credibilidad a las versiones contenidas en la denuncia y la

entrevista de la victima.
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- De la agravante cuestionada:

La Fiscalia atribuy¢ la causal de agravacion contenida en
el articulo 211 numeral 2° del Codigo Penal, por cuanto el
justiciable tendria la posicion o el caracter de ser la pareja
sentimental de la victima; sin embargo, la juez vario el supuesto
factico para deducir la agravante bajo el argumento de que:
“Juan Diego de Jesus Tobon tenia una posicion respecto de la
senora Maria Fernanda que la llevaba a depositar su confianza

en €l, pues solian sostener relaciones sexuales frecuentes”.

Lo anterior indudablemente es una incongruencia porque,
desafiando el principio acusatorio y después de practicada la
prueba, es la juez la que establece el hecho que soporta la

deduccion de la agravante.

Ahora bien, la falladora se vio obligada a variar el referente
factico de la agravante por cuanto la Fiscalia no cumplio con la
carga de demostrar con prueba creible que el justiciable fuese
la pareja sentimental de la afectada, pero mas alla de la
incongruencia percibida, cabe hacer reflexiones sobre la

naturaleza de la agravante y la necesidad de su demostracion.

En el articulo 211 mencionado hay dos numerales que se
refieren de algin modo a la confianza, pero divergen en su
alcance. El del numeral 2° atribuido consiste en: “que el
responsable tenga cualquier caracter, posicion o cargo ... que le
impulse a depositar en €l su confianza”. Mientras que el del

numeral 5° se contrae a "o aprovechando la confianza
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depositada por la victima en el autor”; aqui ciertamente,
ademas de ocurrir el aprovechamiento, debe concurrir la
intencion de aprovechar la confianza para cometer el delito, lo

que la Sala no ve configurado en los delitos violentos.

Si consideramos la doctrina sobre la necesidad de prueba
que informa la sentencia SP1772-2022 del 25 de mayo de 2022,
radicacion No. 51696, segun la cual, cuando no refulge que la
posicion o caracter o cargo atribuido impulsa a la confianza, es

menester demostrarlo.

En el caso existe dificultad para demostrar con exactitud
cual es la posicion o caracter que tiene el justiciable con la
victima, pues inicialmente en la entrevista dijo que eran pareja,
sin mayor precision, aunque por lo expuesto por Bertulfo
Antonio se colige que se trataba del exnovio con quien, al
parecer, sin saberse la frecuencia, solia tener relaciones

sexuales.

Como no podemos utilizar las palabras de la retractacion
de la victima, tampoco podemos entender que dicha situacion
la impulsara a tener la confianza a la que alude la agravante,
en tanto desconocemos como era el trato entre los protagonistas
de esta historia y sobre todo si el caracter que tuviera
impulsaba a la confianza, toda vez que, aunque se dice que el
trato era normal, también habia recelos porque de cuando en
cuando el acusado se tornaba agresivo y la trataba muy mal

cuando le daba rabia.
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Entonces, por no haberse establecido la hipotesis de la
Fiscalia que informa la agravante, sera del caso desestimarla,
por lo cual se ajustara la pena para imponer la sancion minima
del tipo de acceso carnal violento sin agravacion, siguiendo los
raceros minimos empleados por la primera instancia, por lo
cual la pena que debera descontar el senor Juan Diego de Jesus
Tobon sera de 12 anos de prision, lapso al que decrece la
duracion de la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas. En lo restante rige la
sentencia recurrida, incluyendo la negacion de los subrogados
penales por expresa prohibicion del articulo 68A del Codigo
Penal que impide su concesion cuando se trata de “delitos

contra la libertad, integridad y formacion sexual”.

No obstante, es menester dejar sentando que la gravedad
de la conducta atribuida al procesado no desborda la propia del
delito, dejandose asi abierta la posibilidad para que en su
momento el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad
decida sobre el otorgamiento o no de la libertad condicional,
previa verificacion del cabal cumplimiento de los demas

requisitos exigidos para su procedencia.

En meérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal
Superior de Medellin, en Sala de Decision Penal, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Confirmar la sentencia objeto de recurso, pero

modificarla para declarar la responsabilidad penal del senor
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Juan Diego de Jesus Tobon como autor de la comision del delito
de acceso carnal violento (articulo 205 del Codigo Penal), sin
agravantes. En consecuencia, la pena que debera descontar
sera de doce (12) anos de prision. A igual lapso de la pena
principal queda reducida la sancion accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas. En lo demas

rige el fallo impugnado.

Esta providencia queda notificada en estrados al momento
de su lectura y contra ella procede el recurso de casacion, el
que se podra interponer dentro de los cinco (5) dias siguientes,
luego de lo cual se debera presentar la respectiva demanda ante

este Tribunal dentro del término comun de treinta (30) dias.
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