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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta esta Sala de Decision a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa, en contra de la sentencia
del 3 de diciembre de 2021, proferida por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Bello, Ant., que condeno al senor Yojan
Andrés Macias Espinosa en calidad de autor del delito de acceso
carnal violento agravado, imponiéndole una pena 16 anos de
prision e inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por el mismo término.
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2. CUESTION FACTICA

Los hechos que dieron génesis a esta causa penal, tuvieron
ocurrencia el 9 de septiembre de 2017, en la vivienda ubicada en
el barrio Paris del municipio de Bello, en la que habitaba Cindy
Madeleine Rojas Morales y donde se llevaba a cabo una

celebracion.

En el momento en que Rojas Morales abandoné su vivienda para
ir por mas licor, Yojan Andrés Macias Espinosa ingreso a la
habitacion donde dormia el menor J.S.G.R., de 11 anos de edad
para la fecha de los hechos, y de manera violenta, aprisionandole
la cabeza contra la almohada, lo accedié carnalmente por el ano
y lo amenaz6 qué si decia algo lo mataba, ante lo cual el menor
guardo silencio y solo hasta el ano 2018, ante los
comportamiento extranos que asumio, como defecarse en la ropa

y ante los cuestionamientos de la abuela, narré lo sucedido.

3. DESARROLLO PROCESAL

El 15 de noviembre de 2018 la Fiscalia solicito, ante el Juzgado
tercero Penal Municipal de Bello, la expedicion de una orden de
captura en contra del senor Yojan Andrés Macias Espinosa, la
cual se hizo efectiva y fue legalizada su aprehension el 14 de
febrero de 2019, ante el Juzgado Primero Penal Municipal de esa
misma cuidad. En esa fecha, la Fiscalia le formulé imputacion
al ciudadano por el punible de acceso carnal violento agravado
(art. 205 y 211 # 4 del C.P.), imponiéndosele medida de

aseguramiento privativa de la libertad en centro de reclusion.
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La Fiscalia presento escrito de acusacion el 8 de mayo de 2019,
correspondiendo el conocimiento de las diligencias, por reparto,
al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bello, quien presidio la
verbalizacion del acto vocatorio a juicio el 6 de noviembre de esa

anualidad.

El 3 de febrero de 2020, se 1llevo a cabo la audiencia preparatoria
y se dio inicio al juicio oral, el cual se extendio en 3 sesiones mas,
clausurandose el debate probatorio el 19 de octubre de esa
anualidad; el 19 de noviembre de 2020 las partes alegaron de
conclusion, emitiéndose el sentido del fallo el 16 de diciembre

siguiente.

La audiencia de proferimiento de sentencia se realizo el 16 de
diciembre de 2021, decision que fue recurrida por el defensor del
acusado que estuvo en ese acto procesal; empero, en el término
del traslado, el procesado concedié poder a otro profesional del

derecho para que presentara el recurso de alzada.

Dentro de ese mismo interregno, el abogado que estuvo presente
en la audiencia de proferimiento de sentencia también allegd un
escrito con sus reparos frente al fallo, siendo remitidas asi las

diligencias a esta Corporacion.

Mediante auto del 8 de abril de 2020, esta Magistratura dispuso
la devolucion del expediente a primera instancia para que se
sirviera a aclarar cual fue la apelacion concedida,
manifestandose por el a quo mediante auto del 19 del mismo mes
y ano que el tramite de apelacion se debia dar con respecto al
escrito allegado por el nuevo apoderado, pues asi era el querer

del acusado.
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4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo, luego de hacer un recuento de la prueba practicada en
juicio y de las alegaciones de partes e intervinientes, indico que
el testimonio del menor J.S.G.R., ensenaba la forma en que fue
agredido sexualmente por Macias Espinosa y la razéon por la que

decidio guardar silencio.

Se encargo la funcionaria de primer nivel de efectuar un analisis
detallado de cada uno de los otros testigos que acudieron al
juicio, senalando que estos daban corroboracion a las
manifestaciones entregadas por la victima, en temas como la
presencia del enjuiciado en la fiesta, la forma en que se
distribuian las camas y las actitudes asumidas por el menor,

luego de esa fecha.

Con relacion a los testigos de la defensa, realizo el mismo
ejercicio, para concluir que el animo de estos de advertir sobre la
ocurrencia de un problema entre la madre del menor y el acusado
no era suficiente para avizorar un interés por parte de aquella en

generarle un perjuicio a este.

Luego, reafirmo que la version rendida por J.S.G.R. era clara,
coherente y desapasionada, la cual permitia conocer a ciencia
cierta la forma en que fue agredido sexualmente y sometido tanto
fisica como psicologicamente por Macias Espinosa y que pese a
tal sometimiento si era posible que el menor identificara a su
victimario, como efectivamente ocurrio; ademas, que permitio
establecer la presencia unica del procesado en la habitacion

donde se desarrollo la violacion.
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La primera instancia advirtié que el joven fue claro en senalar
que logro identificar a su agresor y asi lo hizo saber, no solo en
la audiencia de juicio oral, sino en distintos escenarios donde
reafirmo su relato, sin que pueda pensarse que falto a la verdad,
dado que se contaba en la actuacion con el dictamen rendido por
la sicologa que refiri6 alteraciones en el menor como
consecuencia de la agresion sexual de la que fue victima,
situacion que, acompasada a la crisis presentada en el juicio por
la victima y a las alteraciones que presenciaron sus familiares
cercanos, permitian establecer que este no falto a la verdad,

maxime cuando no se avizoro un animo danoso hacia el acusado.

Recalco que si bien los testigos que acudieron a la vista publica
no presenciaron directamente los hechos, sus declaraciones si
permitieron establecer la presencia del enjuiciado en la fiesta que
se celebraba en aquella vivienda el dia de los hechos, situacion
que se acompanaba de la reiteracion del relato del menor ante los
distintos personajes a los que les puso de presente la violacion

de la que fue victima.

Adujo que la coartada del procesado, que tendia a indicar que
este se durmio junto al menor y no realizo el acto que se le
imputaba, se veia frustrada con la solidez del relato de la victima,
mismo que no pudo ser desvirtuado y que ubico al acusado como

la inica persona que estuvo con €l en esa habitacion.

Es mas, senaldé que las malas explicaciones entregadas por el
acusado en su declaracion en juicio jugaban en su contra, pues
estas no se compadecian con lo realmente sucedido, dado que el
mismo ofendido lo senalé como su agresor, quien estuvo presente

en el lugar donde ocurrieron los hechos y que no existian
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inconvenientes entre la madre de J.S.G.R. y el acusado que la

conllevaran a perjudicarlo con una denuncia tan delicada.

En consecuencia, por existir certeza de la ocurrencia de los
hechos y de la responsabilidad del procesado en estos, condeno

al procesado por el delito de acceso carnal violento agravado.

5. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

En un confuso recurso de apelacion, el abogado del sehor Macias
Espinosa senalo que la tia de la victima estaba dispuesta a
ayudarle a salir de este problema y que existian unos audios,
donde senalaba que su sobrino era mentiroso y que ya se
defecaba en la ropa con anterioridad, los cuales anex6 a su

escrito de apelacion.

Ademas, indico el recurrente que existio una imprecision en la
fecha de ocurrencia de los hechos, derivada de la practica
probatoria en juicio, no quedando claro con suficiencia el dia en

que se presento la violacion.

Senalo que la relacion entre la madre de J.S.G.R. y su defendido
no era buena, puesto que el hermano de su prohijado indico en
juicio que la dama no hablaba bien del acusado; ademas, indico
que se echo de menos que la misma victima seguia frecuentando

la casa del acusado en compania de su progenitora.

Se quejo del valor entregado a la pericia de medicina legal, por
cuanto considerd que esta ensenaba que la presunta violacion no
pudo ocurrir, pues los hallazgos encontrados por la médico

legista no daban cuenta de huellas o signos de penetracion.
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Ademas, indicoé que las caracteristicas fisicas entregadas en la
vista publica no se compadecian con las de su defendido,
situacion que se acentuaba mas si se tenia en cuenta que el
menor confundia a su asistido con el hermano gemelo de este,
siendo necesario que la madre de la victima aclarara cual era

Jonatan y cual era el procesado.

Indico que se desecho la existencia de terceros que pudieron
inducir al nino a que realizara este tipo de incriminaciones,
maxime cuando la relacion con el menor fue normal y que el dia
de los hechos su prohijado se quedo todo el dia en esa vivienda

sin ninguna novedad

Por lo anterior, solicito se revoque la decision de primera

instancia.

6. LOS NO RECURRENTES

Los no recurrentes guardaron silencio en la oportunidad procesal

respectiva.

7. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

7.1 Competencia.

Esta Sala de Decision es competente para conocer del recurso de
alzada propuesto por la defensa en contra de la sentencia del
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bello (Ant.), de acuerdo a

lo prescrito en el numeral 1 del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.
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A tono con las previsiones del articulo 179 y siguientes de la Ley
906 de 2004, estatuto que rige este juzgamiento, la Sala limitara
su decision a los puntos centrales de impugnacion y las
cuestiones inescindibles a ellos, determinando si le asiste la
razon a la censora o si, por el contrario, la sentencia proferida
por el funcionario judicial de primera instancia debe ser

confirmada.

7.2. Problema Juridico

De cara a los planteamientos que hace la defensa, encuentra la
Sala 2 problemas juridicos que, para una mejor estructura de la

decision, se iran decidiendo en su orden:

- ¢Resulta admisible que la parte apelante pretenda la
valoracion en segunda instancia de evidencias que no

fueron debatidas en el juicio oral?

- ¢Se pudo demostrar con certeza por parte de la Fiscalia, por
medio de la prueba llevada a juicio, que el senor Yojan
Andrés Macias Espinosa accedi6 carnalmente y mediante
violencia, el dia 9 de septiembre de 2017, al menor J.S.G.R.

quien para esa fecha contaba con 11 anos de edad?

7.2.1. ¢Resulta admisible que la parte apelante pretenda la
valoracion en segunda instancia de evidencias que no

fueron debatidas en el juicio oral?

La doble instancia se erige en el ordenamiento juridico

colombiano como una prerrogativa de talante constitucional que
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busca resguardar el debido proceso de las partes en conflicto,
permitiendo la posibilidad de que la decision que se considera
adversa a los intereses de una o varias de ellas pueda ser revisada
por un juez imparcial de jerarquia superior, quien hara el
respectivo control de legalidad, constitucionalidad vy
convencionalidad de acuerdo a los planteamientos del o de los

recurrentes.

En materia penal, la apelacion se encuentra regulada en los
articulos 177 y subsiguientes de la Ley 906 de 2004,
imponiéndole al interesado una carga argumentativa que debe
circunscribirse a la oposicion frente a los planteamientos
juridicos y valorativos que fueron expresados por el funcionario
de primer nivel para la adopcion de la determinacion

desfavorable.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicial! ha advertido:

Una sustentacion debe entenderse adecuada, cuando esta
orientada a controvertir los argumentos de la decision
cuestionada, pretendiendo de manera razonable demostrar el
desacierto de la misma y las bondades de la tesis que se propone.
La sustentacion tiene como objetivo atacar o controvertir la tesis
expuesta en la decision, ello se logra presentando razones,
destacando falencias, tratando de mostrar el desacierto de la

decision.
De manera reiterativa la Corte se ha referido al tema:
“De ahi que la fundamentacion de la apelacion constituya un acto

trascendente en la composicion del rito procesal, en la medida que

no basta con que el recurrente exprese inconformidad genérica

! Auto de 19 de septiembre de 2012, radicado 38.137, M.P. Fernando Castro Caballero.
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con la providencia impugnada, sino que le es indispensable
concretar el tema o materia de disentimiento, presentando los
argumentos facticos y juridicos que conducen a cuestionar la
determinacion impugnada, carga que de no ser acatada, obliga a
declarar desierto el recurso, sin que se abra a tramite la segunda
instancia, toda vez que de frente a una fundamentacion deficiente
el funcionario no puede conocer acerca de qué aspectos del
pronunciamiento se predica el agravio. Pero una vez satisfecho el
presupuesto de la fundamentacion explicita o suficiente, en
cuanto identifica la pretension del recurrente, adquiere la
caracteristica de convertirse en limite de la competencia del
superior, en consideracion a que soOlo se le permite revisar los

aspectos impugnados 2

Y en una mas reciente decision:

3.1. Quien controvierte una decision judicial tiene una carga
argumentativa alta, pues debe exponer de manera clara las
razones por las que no se comparte la providencia recurrida,

indicando por qué razon se aparta de ella.

3.2. En ese orden de ideas se debe presentar un debate entre
los fundamentos de la decision y sus planteamientos, y la
razon por la que se debe acoger la tesis propuesta, la que se opone
a la decision cuestionada, para que a partir de alli se trabe en
debida forma el debate y tenga razon de ser el recurso, pues la
finalidad del mismo no es otra que rebatir los asuntos alli

consignados3.” (negrillas propias de la Sala)

Por consiguiente, el ejercicio del recurso de apelacion debe

limitarse iinicamente a la presentacion de argumentos, de indole

2 Rad- 23667 sentencia 11 de abril de 2007.
3 Radiacion 36407.

10
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factica y/o juridica, en contra de los planteados en la
determinacion que se considera lesiva a los intereses de la parte
que lo promueve, sin que sea dable en esta sede pretender
corregir yerros argumentativos de la solicitud inicial ni mucho
menos presentar planteamientos o elementos probatorios
nuevos, que por olvido o estrategia, no se exhibieron en primera
instancia porque, como ha quedado establecido, el recurso de
apelacion es exclusivamente un tramite para que el superior
funcional controle la decision del inferior respecto de los puntos
de debate debidamente planteados en la instancia de primer nivel

y no un nuevo y diferente espacio procesal de discusion.

Ademas, para abundar en razones, se sale de cualquier logica
dentro de nuestro ordenamiento procesal penal, que el juez de
segunda instancia pueda tener en cuenta una prueba que no fue
decretada en su oportunidad y que por ende no fue sometida al
debido contradictorio en el respectivo juicio oral, cuestion
procesal y constitucional imprescindible para poder valorarla

judicialmente.

7.2.1.1. Caso concreto

Sorpresivamente, el abogado del sehor Macias Espinosa en su
escrito de apelacion anuncio la existencia de unos audios que
pretendia fueran valorados por parte de esta Colegiatura para
soportar su pretension de revocatoria del fallo recurrido,

aportando un total de 16 archivos digitales.

Es por demas claro para la Sala que esos elementos no pueden
ser objeto de valoracion en esta sede pues, tal como se senald en

la ratio decidendi previa, la determinacion de la segunda

11
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instancia solo debe versar sobre aquellos aspectos que fueron
debidamente debatidos en el juicio oral, sin que resulte admisible
que la parte recurrente presente unos medios de prueba nuevos
para que sean valorados por la segunda instancia, bajo el claro
entendido que estos no pudieron ser controvertidos, ni mucho
menos ser objeto de analisis por el juez de primer nivel al proferir

la sentencia que se revisa.

De admitirse el petitum de la defensa, se estaria avalando una
grave y flagrante afrenta a los mas caros principios procesales de
nuestro modelo de justicia, como lo son la buena fe, la
contradiccion, la inmediacion y, en ultimas, el debido proceso de
la contra parte, pues resulta inadmisible que uno de los sujetos
procesales pretenda sorprender a otro con la entrega de un nuevo
elemento a la segunda instancia para que esta lo valore cuando
no se tuvo la oportunidad de ser sometido a confrontacion en la

oportunidad contenciosa respectiva.

Ello tiene incidencia directa sobre lo que es considerado prueba
en el sistema penal con tendencia acusatoria pues, la
introduccion de esas evidencias que pretende la defensa en esta
instancia no solo desestructura el sistema probatorio imperante
sino que da al traste con los principios de buena fe procesal y
contradiccion, porque lo que pide, ni mas ni menos, el apelante
es que se tenga en cuenta evidencias, que no pruebas, que no las
conocio el juez de primera instancia y que la contraparte no ha

tenido la oportunidad de contradecirlas.

En razon de lo anterior, la Sala no entrara a realizar ningun

analisis de esos documentos.

12



Radicado Nro. 052126000201201805592
Procesado: Yojan Andrés Macias Espinosa
Asunto: Sentencia segunda instancia

7.2.2. ¢Se pudo demostrar con certeza por parte de la
Fiscalia, por medio de la prueba llevada a juicio, que
el senor Yojan Andrés Macias Espinosa accedio
carnalmente y mediante violencia, el dia 9 de
septiembre de 2017, al menor J.S.G.R. quien para esa

fecha contaba con 11 anos de edad?

Para desatar la cuestion, es necesario efectuar un breve exordio
sobre las posibilidades con las que cuenta la Fiscalia para la
incorporacion de las versiones de los menores victimas de delitos
sexuales al juicio oral y la valoracion de estos dichos por parte

del juez, para luego proseguir con el abordaje del caso concreto.

7.2.2.1. Formas de introduccion a juicio de las versiones

de los menores victimas en delitos sexuales:

En tratandose de delitos sexuales cometidos en contra de
menores de edad, la responsabilidad de la Fiscalia General de la
Nacion en materia investigativa tiene una connotacion especial,
de un lado, por la proteccion constitucional reforzada que le
otorga nuestro ordenamiento juridico a los sujetos pasivos de
este tipo de reatos, en especial para evitar su revictimizacion y
lograr efectivizar sus derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion; pero, de otro, para la preservacion de las garantias

procesales del acusado.

Esto implica un delicado ejercicio de equilibrio y ponderacion no
solo por parte del legislador sino de los jueces para tratar de
encontrar el justo medio en donde los derechos de los unos no
avasallen a los de los otros y, por el contrario, dentro del proceso

coexistan de la manera mas armonica posible para que las

13
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decisiones que se tomen se ajusten en lo mas posible al valor

justicia.

Fruto de esa sesuda ponderacion, la Sala de Casacion Penal, ya
de algunos anos atras, teniendo como referente claro nuestro
régimen procesal y el principio pro infans, ha habilitado cuatro
formas de introducir la version de la menor victima al juicio oral,
cada una de las cuales tiene unas exigencias especiales como

pasa a verse:

La primera -y la evidente dentro de un sistema de justicia regido
por la publicidad, la oralidad y la inmediacion-, consiste en la
practica del testimonio del menor en el juicio oral, eso si con
el respeto maximo de todas sus garantias constitucionales y

procesales para evitar una revictimizacion.

Ahora bien, en caso de que en el juicio oral haya una retraccion
sustancial de la version que el menor rindi6é extraprocesalmente,
con la debida técnica y ritualidad, establecida con toda precision
por la Sala de Casacion, se podra incorporar en su integralidad
tal version anterior, como testimonio adjunto para que el juez
al momento de dictar sentencia pueda valorar en su totalidad las
dos versiones confrontadas. Digase que esta es la segunda

forma.

Sobre esta forma de introduccion de los dichos previos del menor,
la Alta Corporacion fue demasiado clara al senalar que, para que
pueda introducirse la declaracion anterior como testimonio
adjunto, debe existir: i una retractacion o modificacion
significativa de la version inicial del testigo; ii) este debe estar

disponible, no solo de forma fisica, sino también funcionalmente

14
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para ejercer como medio de prueba; iii)) debe existir una solicitud
en el sentido de la aduccion de la declaracion previa como
testimonio adjunto que, garantizandose debidamente el
contradictorio y que se profiera una decision favorable por parte
del Juez de conocimiento; y iv) la declaracion anterior debe
introducirse a través de la lectura efectuada por el mismo testigo.
Asi, contando el juez con las dos versiones puede ejercer la
respectiva valoracion, a la luz de la sana critica y la persuasion

racional?.

Una tercera manera de introducir a juicio la version del menor es
como prueba anticipada practicada ante un juez de control de
garantias en razon de “... motivos fundados y de extrema necesidad y
para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio”, o por cierto tipo
de delitos resenados por el articulo 284 procesal, advirtiéndose
que tal carga probatoria y argumentativa le corresponde a la

Fiscalia o a la parte solicitante.

En este tipo de eventos, ineluctablemente debe garantizarse a la
defensa el derecho de contradiccion, asi como también surge la
necesidad de que la misma goce de registro fidedigno para una
mejor valoracion del juez de conocimiento al momento de adoptar

una decision con base en ese elemento.

No obstante, debe tenerse en cuenta que si al momento de
iniciarse el juicio oral, la circunstancia que motivo la practica de
la prueba anticipada ha desaparecido o no se cumplio, el juez
ordenara la repeticion del testimonio del infante en la vista

publica, salvo las excepciones que trae el referido articulo 384.

4 CSJ, Rad 52.045 del 20 de mayo de 2020.
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La ultima alternativa que prevé la ley es la introduccion de los
dichos del menor rendidos antes del juicio por medio de lo que se
conoce como prueba de referencia, cuando a pesar de que haya
la posibilidad de hacer comparecer al testigo a juicio, ello pueda

implicar una revictimizacion secundaria.

Es menester senalar que, si bien por ley se encuentra habilitado
que el delegado fiscal aduzca en juicio las declaraciones previas
del menor victima, ello, al igual que el testimonio adjunto, no
opera de forma automatica, pues al constituirse la prueba de
referencia una practica excepcionalisima dentro de nuestro
sistema penal en tanto afecta de manera sustancial al principio
de inmediacion, su introduccion al juicio debe obedecer a
puntuales eventos en los que se pueda demostrar la
indisponibilidad total del testigo (hipotesis sefialadas en el articulo 438

literales a, b, c y d) o, cuando menos, su indisponibilidad relativa
(a pesar de la presencia fisica del testigo en el juicio, aquel por diversas
razones no esta en la posibilidad de declarar de manera adecuada y

suficiente).

Frente a este topico, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SP1790 — 2021, fue categorica
al establecer la precisa ritualidad que se debe seguir si se quiere

introducir este tipo de pruebas al juicio:

(i) la identificacion de la declaracion anterior que pretende ser
introducida en esa calidad, (ii) la explicacion de la causal
excepcional de admision de ese tipo de pruebas, y (iii) la solicitud
expresa al juez, en orden a que este, con plena garantia del

contradictorio, tome la decision que considere procedente, lo
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que, ademas, genera seguridad sobre las pruebas que podran ser
tenidas como fundamento de la sentencia y facilita a los

interesados el ejercicio de la contradiccion y la confrontacion.

Ahora bien, se tiene que por regla general el escenario propicio
para la solicitud de dicha incorporacion de la declaracion previa
como prueba de referencia, es la audiencia preparatoria; no
obstante, existen eventos donde la causal de indisponibilidad del
testigo es sobreviniente en la audiencia de juicio oral. Ante estos
eventos, la Sala de Casacion ha previsto que se debe cumplir de
igual forma con la ritualidad antes resenada al interior de la
audiencia de juicio, donde la parte que pretende aducir la
entrevista previa debe identificar la misma, acreditar la causal
excepcional de admision, efectuar una solicitud expresa al
funcionario judicial que preside la diligencia, quien
indefectiblemente debe correr traslado a la contraparte para que
se pronuncie sobre la circunstancia sobreviniente y la
admisibilidad del medio de prueba y, con base en ello, adoptar
una decision motivada sobre la inclusion de esa evidencia al

debate probatorioS.

Véase como la Corte, de forma por demas acertada, y en criterio
que es compartido plenamente por la Sala, ha dictado parametros
especificos para reglamentar la introduccion de este tipo de
pruebas al juicio oral, por lo cual la peticion probatoria debe ser
expresa, cenirse a estrictos parametros de argumentacion sobre
la indisponibilidad del testigo -sea plena o relativa-, y someterse al

escrutinio de las demas partes e intervinientes para que expresen

5 Cfr. Sentencias con radicados 52.045 del 20 de mayo de 2020, 51535 y 49360 del 12 de
mayo de 2021, 53239 del 2 de junio de 2021.
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su punto de vista frente a su admision, a efectos de que
finalmente el juez tome una decision motivada al respecto, sobre

la cual proceden los recursos de ley.

Solo con el cumplimiento de estos estrictos parametros, puede
allegarse a la actuacion las declaraciones previas del menor
victima de delitos contra la integridad, libertad y formacion
sexuales como prueba de referencia, siendo la consecuencia de
la inobservancia de estas directrices la exclusion del acervo
probatorio de las entrevistas que se pretenden aducir en esa
calidad y la imposibilidad que el juez pueda valorarlas al

momento de edificar su decision de instancia.

Por ultimo, es menester aclarar que la incorporacion excepcional
de una declaracion previa como prueba de referencia en casos de
abuso sexual contra menores, no significa una excepcion a la
tarifa legal negativa del articulo 381 del C.P.P. en el entendido de
la imposibilidad de estructurar sentencias de condena

Unicamente con pruebas de esta estirpe.

Ahora bien, estudiadas estas maneras de introduccion de los
dichos del menor a la audiencia de juicio oral para ser valorados
como prueba, se tiene que, de cara a la discrecionalidad que le
asiste al Fiscal en punto a la elaboracion de su estrategia para
sacar avante su pretension punitiva, la Corte en la sentencia del
20 de mayo de 2020 ha hecho esta puntual y oportuna

advertencia:

2.3 Es una facultad de la Fiscalia elegir cual de los mecanismos

referenciados utilizara para llevar al Juez el conocimiento de los
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hechos y, particularmente de la narracion de la persona ofendida.
Para tal fin, el funcionario, en la estructuracion del caso y de su
estrategia de litigio, debe considerar las variables que puedan
incidir en la probabilidad de éxito de la pretension acusatoria,
entre ellas, (i) las circunstancias particulares de la victima y la
mayor o menor probabilidad de su revictimizacion en caso de
concurrir al juicio; (ii) la existencia de pruebas, distintas de la
narracion del ofendido, que puedan demostrar su teoria del caso;
(iii) la previsibilidad de que la victima se retracte de su dicho en la

vista publica.

A modo de ejemplo, si se puede avizorar que no existen pruebas
que puedan corroborar, aun periféricamente, el dicho de la menor,
la alternativa de comunicar su version de los hechos como prueba
de referencia aparece inconveniente, en tanto la viabilidad del fallo
de condena quedara truncada por la tarifa legal negativa de que
trata el articulo 381 de la Ley 906 de 2004; en similar sentido, si
la victima ha cumplido la mayoria de edad para el momento del
tramite judicial y exhibe menor riesgo de sufrir revictimizacion de
concurrir al juicio, se presentaria como una alternativa mas
plausible convocarla como testigo a esa diligencia para que rinda

testimonio.

En todo caso, cualquiera que sea el mecanismo probatorio que,
en ultimas, elija la Fiscalia para sacar avante su pretension,
resulta irrebatible que debe agotarse con el cumplimiento de los
requisitos formales y sustanciales que la legislacion procesal
prevé para cada uno de ellos. La prevalencia del interés superior
de ninos, ninas y adolescentes y la aplicacion del precitado
principio pro infans no comporta la supresion de las garantias de
la persona investigada ni la reversion de los principios nucleares

del debido proceso probatorio:

«Es cierto que los derechos de los ninos son, por mandato
constitucional, prevalentes (articulo 44), y que los menores

victimas de delitos sexuales tienen derecho a que, dentro del
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proceso penal respectivo, se adopten en su favor medidas de
proteccion efectivas que garanticen sus intereses, no obstante,
esa salvaguarda no puede llegar al extremo de hacer nugatorias
las garantias del procesado y menos a la obligatoriedad de emitir

una sentencia condenatoria en su contra.

Ello... “...negaria la razon de ser del proceso, entendido como
escenario dialéctico al que comparecen las partes con el proposito
de demostrar las teorias factuales que han estructurado en la fase
de preparacion del juicio oral, segin las reglas definidas
previamente por el legislador, que abarcan, entre otras cosas, los
requisitos para que una prueba sea admitida, el estandar de
conocimiento que debe lograrse para la imposicion de la sancion
penal, e incluso algunas prohibiciones, como la de basar la
condena exclusivamente en prueba de referencia” (Cfr. CSJ

SP2709-2018, rad. 50637)» .

Asi las cosas, deviene diafano que cualquiera que sea la opcion
que utilice la Fiscalia para aducir los dichos del menor, siempre
debe hacerse con pleno respeto del interés superior del menor;
pero también con el respeto de las formas propias del juicio y las

garantias del procesado.

7.2.2.2. De la valoracion del testimonio rendido en juicio

por los menores victimas de violencia sexual:

Lo primero que ha de senalarse es que, como suele suceder en

estos casos de abuso sexual, la prueba siempre es exigua en

razon de los escenarios de privacidad o si se quiere de soledad
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que son aprovechados por el victimario para satisfacer sus
apetencias libidinosas y que como en muchas ocasiones la
agresion no deja huellas en el cuerpo de la victima, el testimonio
de esta adquiere una importancia sustantiva en el
esclarecimiento de los hechos, en tanto es la persona que de
manera directa no solo percibe sino que vive en carne propia la

accion delictual.

No obstante lo anterior, a pesar de la importancia que reviste el
testimonio de la persona ofendida en estos precisos eventos, es
lo cierto que su valoracion tiene que ser muy estricta en lo que
tiene que ver con la coherencia, consistencia, objetividad y

credibilidad para evitar condenas injustas.

Respecto a la valoracion del testimonio de los infantes,
inicialmente la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia fue un
tanto reticente frente a su credibilidad, pues se alegaba una
cierta inmadurez mental de aquellas, lo que afectaba su

percepcion real de los hechos.

Posteriormente, la misma Corporacion sostuvo que, a partir de
investigaciones cientificas, era posible concluir que el dicho del
menor, por la naturaleza del acto y el impacto que genera en su
memoria, adquiria una gran credibilidad cuando era victima de

abusos sexuales®.

La jurisprudencia actual de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia se ha ubicado en un punto intermedio, al establecer que

lo que corresponde al juez en cada caso es valorar tales dichos

6 Cfr. CSJ Rad. 23706 del 26 de enero de 2006.
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bajo el tamiz de la sana critica, integrandolas con los demas
elementos de conviccion. Ese cuidado especial permitira no caer
en los extremos de postular que los ninos por su escasa
capacidad o desarrollo cognitivo son facilmente sugestionables o
se los puede utilizar como instrumentos para alterar la verdad o,
de otro lado, que nunca mienten y que por eso debe creérseles a

pie de juntillas sus relatos’.

Y es que esto ultimo realmente no es nada nuevo, porque de
tiempo atras la alta Corporacion indicé6 que como cualquier
testigo, los dichos de los menores deben examinarse de forma
imparcial y sin prejuicios siguiendo los lineamientos del articulo
404 de la Ley 906 de 2004 en cuanto a la naturaleza del objeto
percibido, el estado de sanidad del sentido o sentidos por los
cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo
y modo en que se percibio, los procesos de rememoracion, el
comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el
contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su

personalidad. 8

También en sentencia del 11 de mayo de 2011, radicado 35080,

advirtio que: «o que se debe entender superado es esa especie de

desestimacion previa que se hacia de lo declarado por los menores, sélo en
razon a su minoria de edad. Pero ello no significa que sus afirmaciones, en
el lado contrario, deban asumirse como verdades incontrastables o

indubitables».

En estas condiciones, para el analisis de la veracidad del testigo,
el juez debe tener en cuenta la consistencia interna del

testimonio, para lo cual se asira de los aspectos ya senalados del

7 Cfr. CSJ. SP. del 30 de enero de 2017, Rad. 42656.
8 Sentencia del 23 de febrero de 2011, radicado. 34568
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articulo 404 y, agrega esta Sala, la verosimilitud de la version;
pero también la valoracion debe contener un analisis de
consistencia externa que tiene que ver con la armonia y
coherencia que guarde el relato con las demas probanzas llevadas

a juicio.

Desde esta perspectiva, el testimonio de la victima, asi sea
insular, si pasa estos dos filtros de valoracion (consistencia
interna y externa o periférica), puede sin ningun inconveniente,
ser fundamento de una sentencia, tal como en infinidad de veces

la Corte lo ha sostenido:

“No se trata de que ineluctablemente exista pluralidad de
testimonios o de pruebas para cotejarlas unas con otras como si
solamente la convergencia o concordancia en las aseveraciones
fuere la Unica manera fiable de llegar al conocimiento de lo
acontecido o como si necesariamente toda prueba tuviera que ser

ratificada o corroborada por otra.

Es que en el caso del testimonio unico lo relevante, desde el punto
de vista legal y razonable, es que existan y operen los criterios de
apreciacion previstos en el articulo 277 de la Ley 600 de 2000 (hoy
404 de la Ley 906 de 2004, agrega esta sala).

2. Con tales referentes es por igual factible llegar a una conclusion
de verosimilitud, racionalidad y consistencia de la respectiva
prueba, pues purgado el testimonio Unico de sus eventuales
vicios, defectos o deficiencias nada imposibilita que se le asigne
un meérito suasorio tal que sea por si mismo suficiente para

sustentar una sentencia.

En dichas condiciones esa clase de medio de conviccion no pierde

su valor sélo porque sea unico, acaso no lo adquiera si
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confrontado con esos criterios el juzgador llegue a la conclusion

de que no ofrece certeza.

Asi, siendo esa la idea central a la que se reduce el
cuestionamiento del libelista porque le resulta insuficiente que
con la sola version de la victima se condene a su prohijado, olvida
sin embargo que el sistema de valoracion probatoria en materia
penal no esta sustentado en una tarifa legal, sino en la libre y
racional persuasion, de suerte que el grado de veracidad otorgado
a un hecho no depende del numero de testigos que lo afirman,
sino de las condiciones personales, facultades de aprehension,
recordacion y evocacion del declarante, de su ausencia de
intereses en el proceso o de circunstancias que afecten su
imparcialidad y demas particularidades de las que pueda
establecerse la correspondencia y verosimilitud de su relato con

datos objetivos comprobables.9

Ahora bien, en decision emitida recientemente por la Sala Penal
de la Corte Suprema, en punto a la valoracion de los testimonios
de los menores victimas de delitos sexuales, se reiter6 la anterior

postura en los siguientes términos:

“3.2.4. De otra parte, la Corporacion no advierte la necesidad de
superar los defectos de la demanda en orden a unificar
jurisprudencia, porque en las providencias traidas a colacion por
la actora no se evidencia contradiccion en punto de la valoracion
del testimonio de los menores victimas de delitos sexuales. Si
bien, en la sentencia SP3989-2017, radicado 44441, se otorgo
credibilidad a lo dicho por el menor, ello no obedeci6 a un

imperativo legal o jurisprudencial, sino como consecuencia de

9 C.S.J., Sala de Casacion Penal, Rad. 27973 del 5 de septiembre de 2011.
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examinar su declaracion a la luz de las reglas de la sana

critica:

Se dira que la credibilidad concedida en esta sede al testimonio
de la ofendida podria ser el producto de privilegiar
injustificadamente su version. Ello no es asi: la Sala no
desconoce que, como cualquier otra prueba, el testimonio del
menor de edad, victima de abuso sexual, debe ser sometido a
las reglas de la sana critica, en el entendido de que las
posibles falencias sicoperceptivas de la fuente no le impiden

verter un relato claro, detallado y ajustado.

En este sentido, la Corte ha dicho que: “la declaracion del menor
esta sujeta en su valoracion a los postulados de la sana critica
y a su confrontacion con los demas elementos probatorios del
proceso, sin que se encuentre razén valida para no otorgar
crédito a sus aportes objetivos bajo el pretexto de una
supuesta inferioridad mental” (Cfr. CSJ SP 26 en. 2006, rad.
23706, reiterada en sentencia del 2 de julio de 2014, rad. 34131).

La postura anterior encuentra su justificacion en que: “cuando se
asume su valoracion no se trata de conocer sus juicios frente a
los acontecimientos, para lo cual si seria imprescindible que
contara a plenitud con las facultades cognitivas, sino de
determinar cuan objetiva es la narracion que realiza, tarea para
la cual basta con verificar que no existan limitaciones acentuadas
en su capacidad sico-perceptiva distintas a las de su mera
condicion, o que carece del minimo raciocinio que le impida
efectuar un relato medianamente inteligible; pero, superado ese
examen, su dicho debe ser sometido al mismo rigor que se
efectiia respecto de cualquier otro testimonio y al tamiz de

los principios de la sana critica”.!? — Negrilla propia-

10 Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, radicado 52170 del 27 de junio de 2018.
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Desarrollando esta linea de pensamiento, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia 43866 del 16 de marzo
de 2016!1, hizo referencia a unos criterios objetivos para el
analisis de la veracidad del dicho del menor en punto a la
existencia del hecho y la responsabilidad del autor en los delitos

contra la libertad sexual y la dignidad humana:

“Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado
taxativo de las formas de corroboracion de la declaracion de la
victima, porque ello dependera de las particularidades del
caso. No obstante, resulta util traer a colacion algunos
ejemplos de corroboracion, con el inico proposito de resaltar
la posibilidad y obligacion de realizar una investigacion
verdaderamente exhaustiva: (i) el dano psiquico sufrido por el
menor; (ii) el cambio comportamental de la victima; (iii) las
caracteristicas del inmueble o el lugar donde ocurrio6 el abuso
sexual; (iv) la verificacion de que los presuntos victima y
victimario pudieron estar a solas segun las circunstancias de
tiempo y lugar incluidas en la teoria del caso; (v) las
actividades realizadas por el procesado para procurar estar a
solas con la victima; (vi) los contactos que la presunta victima
y el procesado hayan tenido por via telefénica, a través de
mensajes de texto, redes sociales, etcétera; (vii) la explicacion
de por qué el abuso sexual no fue percibido por otras personas
presentes en el lugar donde el mismo tuvo ocurrencia, cuando
ello sea pertinente; (viii) la confirmacion de circunstancias

especificas que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros.”

7.2.2.3. Analisis probatorio del caso concreto:

11 SP3332, M.P. Patricia Salazar Cuellar. Posicion reiterada en otras decisiones posteriores,
entre esas, la mas reciente, la sentencia 55957 del 12 de febrero de 2020.
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Traidos los anteriores conceptos al caso en concreto, debera la
Sala determinar la credibilidad que debe otorgarse a los
diferentes declarantes que concurrieron a juicio, en grado muy
especial a la victima, teniendo en cuenta su consistencia tanto
interna como externa, a fin de establecer si en verdad entre el 7
de septiembre de 2017, Yojan Andrés Macias Espinosa accedio

carnalmente, mediante violencia, al menor J.S.G.R.

Ello por cuanto la defensa, si bien presenté un escrito demasiado
confuso y laconico para oponerse al fallo de primer nivel, se
puede entender que tiene reparos con ocasion a la valoracion

probatoria hecha por la a quo.

Asi las cosas, para resolver el asunto en cuestion, lo primero que
hara esta Colegiatura es una depuracion probatoria, esto es,
verificar cuales de las probanzas que se practicaron en el juicio
oral si tienen la idoneidad para ser analizadas y valoradas, dadas
las reglas propias del enjuiciamiento penal y la jurisprudencia al

respecto.

7.2.2.3.1. Depuracion probatoria.

Con base en lo anterior, se tiene que la Fiscalia trajo a juicio a
Janior Romana Romana, psicologo investigador de la Fiscalia,
quien le tomo entrevista a J.S.G.R. el 14 de septiembre de 2018.
De lo anterior, logra deducirse que el conocimiento que tiene
sobre los hechos, solo obedece a la toma de la entrevista al menor
motivo por el cual, para la Sala, el testimonio de este psicologo

obedece a prueba de referencia, que no es susceptible de
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valoracion en esta sede habida cuenta que la victima si

comparecio a juicio y entrego su declaracion de forma directa.

También acudieron a juicio el médico legista Juan Ramiro Rojas
Gonzalez y la psicologa Janeth Cristina Monterrosa Martinez,
quienes en cada una de sus especialidades brindaron atencion a
J.S.G.R. Del desarrollo del testimonio de esta profesional, se tiene
que ostentan una doble connotacion, esto es, como testigos de

referencia y como peritos.

En la primera de sus condiciones, los testimonios de estos
profesionales no seran tenidos en cuenta por la potisima razon
de que son prueba de referencia inadmisible por Ila
comparecencia de la victima a juicio, siendo solo susceptible de
valoracion lo que tiene que ver con su segunda condicion, esto
es, como peritos y con relacion a las conclusiones arribadas, asi

como lo que directamente pudieron percibir.

Otras deponentes que trajo la Fiscalia lo fueron Cindy Madeleine
Rojas Morales, Gloria Elcy Morales Rojas y Paola Andrea Rojas
Morales, madre, abuela y tia de la victima, respectivamente,
testigos cuyo conocimiento de los hechos que tuvo su fuente en
la informacion entregada por el menor respecto de la violacion
por €l padecida, situacion suficiente para desligar ese aspecto de
sus testimonios del caudal probatorio, por ser prueba de

referencia inadmisible.

Empero, las circunstancias que directamente pudieron percibir
sobre el comportamiento del menor en momentos previos y
posteriores al presunto acceso carnal, asi como los datos que

puedan dar del contexto concomitante al momento en que se
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dieron los hechos si son admisibles para ser valoradas en esta

sede.

Una vez excluidos del acervo probatorio todos esos elementos que
constituian prueba de referencia inadmisible, es pertinente
estudiar las probanzas legalmente aducidas a juicio para resolver

el problema juridico planteado.

7.2.2.3.2. Valoracion de la prueba legalmente admisible.

Lo primero que se dira es que en el presente abuso no hubo
debate sobre el hecho de que, para el dia de los hechos, J.S.G.R.
contaba con menos de 14 anos de edad, de conformidad con la
estipulacion introducida al juicio, situacion que da por
acreditada la circunstancia de agravacion punitiva enrostrada al
procesado, esto es, la contenida en el numeral 4 del canon 211

del C.P.

Tampoco existio controversia sobre la plena identidad del
procesado ni sobre el hecho de que este padece de un trastorno
de ansiedad, no es agresivo ni tiene desviaciones de indole

sexuales.

Advertido lo anterior, se comenzara por analizar lo dicho por
J.S.G.R. en su declaracion en juicio para determinar su

consistencia y coherencia tanto intrinseca como extrinseca.

En efecto, al ser el referido menor indagado por la defensora de
familia del ICBF en la vista publica sobre los hechos acaecidos,

senalo:
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(...) Ese dia habia un baby shower y mi mama salié6 con una
amiga a comprar unas cervezas, y yo estaba dormido,
entonces yo senti que a mi se me montaron encima, yo estaba
acostado boca abajo, de ahi, ya a mi me bajaron los pantalones
y yo estaba asi boca abajo y me cogieron la cabeza contra la
almohada, yo intentaba levantarla y no me dejaba, y a mi me
dijo, que si usted cuenta cuando lo vea por ahi lo mato, y me
alcanzo6 a meter el aparato reproductor en mi nalga y entonces
me dijo, pero ya sabe, que si cuenta, al verlo lo mato, entonces
yo intentaba alzar la cabeza y no me dejaba, entonces yo medio
voltee y le vi la cara a €l y por la voz lo escuché, de ahi me
paré, fui para el bano, y cuando me dio por limpiarme la nalga
me salido un poquito de una cosa babosa y un poquito de
sangre, ya de ahi me acosté, y cuando resulta al otro dia, €l
estaba acostado en la cama.

DF: ¢Quien es €1?

T: Johan Andrés Macias.

DF: ¢La persona que estaba acostada al lado tuyo acostada
cuando despertaste?

T: Estaban las dos camas, yo estaba durmiendo con mi

hermanito, y después de mi hermanito €l estaba ahi

dormido.12

El menor senal6 en el juicio que pudo reconocer a su agresor y
que cuando desperto este estaba acostado junto a €l y a su
hermanito de 6 anos de edad en la misma pieza, en camas que
se encontraban juntas. Fue demasiado claro en identificar a la
persona que lo agredio sexualmente como Yojan Andrés Macias
Espinosa quien habia asistido al baby shower que se

desarrollaba en su casa.

12 para efectos de una mejor compresion de la trasliteracion, DF hace referencia a la Defensora de Familia y la
T al menor J.S.G.R.
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La victima refirio que después de ser violado fue al bano a
limpiarse porque tenia una cosa babosa y le habia salido sangre
y que no habia contado nada por el miedo que le produjeron las
amenazas prodigadas por el victimario y que solo fue capaz de

decir lo sucedido un ano después.

Durante la practica del interrogatorio, J.S.G.R. se torno
demasiado afectado emocionalmente y entré en una suerte de

crisis que hizo necesario suspender su declaracion.

En este punto, observa la Sala que la Fiscalia indic6 no tener mas
preguntas para el menor, situacion que también fue manifestada
tanto por el Ministerio publico como por la representante de
victimas; no obstante, el Juez que dirigia el acto procesal omitio
indagar al defensor sobre la necesidad de contrainterrogar al
menor, sin que tampoco se presentara ningun tipo de

manifestacion por parte del togado al respecto.

En este estado de cosas, para la Sala es claro que hubo un yerro
por parte del Juez en la direccion del proceso, que en un
momento primario podria dar al traste con el derecho de defensa
del procesado; empero, ante la pasiva actitud en ese momento del
defensor que se encontraba asistiendo al acusado, misma que se
extendio durante todo el restante decurso del proceso, estamos

frente a una convalidacion del acto irregular.

Notese como en ese momento en que el Juez decide dar por
terminado el interrogatorio de J.S.G.R. ante la crisis psicologica
que presento, el abogado no reclam6 su derecho de
contrainterrogar al testigo y tampoco hizo referencia o ejercio

oposicion a la validez de la prueba en los alegatos de conclusion,
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ni mucho menos hizo alusion a ello en la apelacion contra el fallo
censurado, situacion que se entiende como un desistimiento
tacito a la posibilidad de ejercer el contrainterrogatorio y que, de
entrada, habilita plenamente a la Magistratura para valorar la

declaracion de la victima en esta instancia.

Habiendo efectuado la anterior claridad y analizando el
testimonio en su integridad, para la Sala es claro que, pese a su
corta edad para la ocurrencia de los hechos -11 anos- aunado al
tiempo transcurrido entre el evento sexual y su comparecencia
en juicio, el menor logré contar con mucho detalle el evento

lujurioso del que fue victima por parte del procesado.

Si bien no puede desconocerse que existen ciertos aspectos
periféricos que no pudo recordar, como la ropa que tenia puesta
para ese dia, ello tiene explicacion légica en el paso del tiempo,
pues el hecho se genero6 el 7 de septiembre de 2017 y solo acudio

a declarar en juicio hasta el 15 de julio de 2020.

De resto, los detalles narrados por la victima son demasiado
dicientes y claros, pues fue en absoluto descriptivo en contar
aspectos relevantes como i) el sitio donde se encontraba: en una
cama en la habitacion de la casa que compartia con su madre; ii)
la forma en que fue abordado por su agresor: se le monté encima
aprisionandole la cabezas sobre la almohada y bajandole los
pantalones; iii) las amenazas recibidas: su agresor le manifesto
que si contaba algo lo mataba, situacion que le dijo en 2
ocasiones; w) lo que hizo inmediatamente después que fue
penetrado: fue al bano a limpiarse, encontrandose algo baboso y
sangre; y v) el haber encontrado a la mana siguiente a su agresor

dormido junto a él y su hermano de 6 anos de edad.
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Pero si ello no fuera poco, el testimonio de la victima permitio
establecer que la tardanza en revelar lo sucedido obedecio al
temor que le generaron las amenazas que este sujeto le hizo, en

el evento en que llegase a contarle a alguien sobre la violacion.

Para la Sala, estos aspectos permiten otorgarle un alto grado de
credibilidad a la declaracion de J.S.G.R. dado que tuvo un buen
proceso de rememoracion de los sucesos, pese al amplio tiempo
transcurrido y, contrario a lo indicado por la defensa, no existen
indicios de que ello obedeciera a una idea implantada, maxime
que, tal como se vera a continuacion, gran parte de lo relatado
por el menor tiene corroboracion en otras pruebas practicadas en

el juicio.

En efecto, con la declaracion de Cindy Madeleine Rojas Morales,
se puedo establecer que, ciertamente y como lo refiri6 la victima,
el senor Macias Espinosa, se encontraba para el dia de los
hechos en la misma vivienda de la victima, en una celebracion
previa al nacimiento de alguien y que tuvieron tiempo para
quedarse a solas pues, tal como ya lo habia narrado el nino, el
procesado entro a dormir a esa misma habitacion y esta dama

salio a conseguir mas licor en compania de otro sujeto.

Ademas, esta declarante refirio que su hijo comenzé a tener
cambios en el comportamiento con posterioridad al dia de la
celebracion y en la que ocurri6 la violacion que dio origen a esta
causa penal, tales como notarlo pensativo y melancoélico,
indicando en sede de contrainterrogatorio que su hijo luego de la

fecha de la fiesta comenzo6 a defecarse en la ropa.
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Estos aspectos también fueron observados y relatados por la
senora Gloria Elcy Morales Vélez, abuela de J.S.G.R. quien en
juicio anoto con mucha suficiencia los detalles comportamentales
de su nieto con posterioridad a la fecha en la que se encuadra la

violacion por €l sufrida.

Esta testigo, ademas de ubicar al procesado en la fiesta, indico
que vio a su nieto retraido, cabizbajo y con la particularidad de
defecar en su ropa, situacion que la conllevoé a abordar al menor
e indagarle sobre lo que le ocurria, siendo en ese momento
cuando la victima decididé hacer la revelacion, indicandole que
temia por su vida, situacion que hizo que el menor se tornara

incomodo.

Paola Andrea Rojas Morales, tia de J.S.G.R., fue otra de las
deponentes de cargo que no solo indicé que el acusado estaba en
el baby shower sino que, ademas, noté los mismos cambios y

sintomas en su sobrino.

Tampoco puede echarse de menos que la psicologa Janeth
Cristina Monterrosa Martinez encontro en el menor una serie de
secuelas psicologicas que guardaban relacion con abusos, tales
como conducta regresiva, trastorno del sueno y temor instaurado

desde la fecha en que se presento el abuso en su contra.

Todas estas probanzas le dan solidez al dicho incriminador de la
victima en juicio, pues permiten dar una corroboracion periférica
que dota su declaracion de una buena consistencia externa que

hacen auin mas creible su testimonio.
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Notese como estos cambios en la personalidad y en la salud del
menor victima permiten corroborar sus dichos, donde se
estructuran varios de los aspectos que la Corte Suprema de
Justicia ha instituido de antano en materia de delitos sexuales,
para dar por corroborados en el contexto los dichos

incriminadores del afectado.

Asi, para la Sala esta acreditado con estos testimonios que Yojan
Andrés Macias Espinosa si efectu6é un ataque sexual en contra
del menor J.S.G.R., mediante el empleo de violencia, la cual se
materializé en colocar con fuerza su cabeza contra la almohada,
situacion apenas obvia si denotamos que el procesado es un
adulto que se enfrentaba a un menor de escasos 11 anos de edad;
pero esa violencia no solo fue fisica, sino también de indole moral
y psicologica, pues claro quedo que este amenazo al menor,
previo a penetrarlo y con posterioridad a satisfacer su animo

libidinoso, reafirmé sus amenazas de muerte.

Otro reparo que realizo el censor fue la asuencia de prueba
pericial para dar por sentada la penetracion, por cuanto la pericia
de medicina legal introducida al juicio no llego a tal conclusion;

En este punto, es esencial traer de nuevo lo manifestado por el
menor, cuando refiri6 con mucha suficiencia la manera en que
fue abordado y la forma en que el acusado le introdujo el pene en

Su ano.

Notese como en este preciso instante de la declaracion de la
victima, esta fue lo suficientemente clara en hablar de una
penetracion del miembro viril del acusado y que esto le genero
dolor, situacion que de facto descarta la existencia de un mero

refregamiento o de un rozamiento del pene en su zona anal, pues
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es evidente que el menor adujo la sensacion de dolor en el

transcurso del acto lujurioso del que fue victima.

Ademas, no puede echarse de lado que este nino fue categorico
al senalar que luego de ser penetrado por su agresor, procedio a
limpiarse su zona anal y que encontré algo baboso e incluso vio

la presencia de sangre.

Si bien al cotejarse estos dichos con el resultado de la pericia,
pudiese existir la duda que plantea el recurrente, ello se cae por
su propio peso por cuanto la sensacion de dolor y la presencia de
sangre nos ubican frente a un desgarro de la zona perianal del
menor y no frente a una simple rozadura del pene en esa zona, lo
que dota de mayor solidez el dicho del menor en ese aspecto y da
cuenta de la real existencia de la penetracion alegada en la

acusacion.

También, el hecho de que la prueba pericial no arrojara huellas
o desgarros recientes es apenas obvio pues este examen se realizo
casiun ano después de la ocurrencia de los hechos, siendo ilégico
el planteamiento de la defensa, maxime cuando el mismo perito
explico con suficiencia que este tipo de abusos no
necesariamente dejan huellas y que la presencia de los signos
obedeceria a multiples factores, entre los que se enmarca el
inexorable paso del tiempo, por lo que esta precisa cuestion no
desvirtua el sé6lido relato del menor sobre la violacion sufrida casi

12 meses atras.

En suma, no puede la Sala descartar la real ocurrencia del acceso
carnal por el mero hecho de que una pericia realizada con mucha

posterioridad a la penetracion no indique la presencia de huellas,
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mas aun cuando el relato realizado por la propia victima es
demasiado diciente y carece de cualquier asomo de un animo

incriminatorio mendaz en contra del aqui acusado.

Otro planteamiento problematico del defensor en su escueta
apelacion, lo fue la incorrecta indefension en la vista publica de
su defendido, argumento del todo desfasado pues el menor fue
claro en dar el nombre completo de su agresor y las demas
personas lo ubicaron en el lugar de los hechos para la fecha de

Su ocurrencia.

Pareciera que el defensor pretende sembrar con su recurso una
especie de duda fincada en la confusion que pudo generarse en
el menor para distinguir entre su prohijado y el hermano gemelo
de este, pero ello no abandona el campo de las meras
especulaciones, dado que ningun elemento de juicio que pudiera
estructurar su planteamiento fue traido a juicio, maxime cuando
si bien existe ese hermano, no alcanzo6 a establecer que estuviera
también presente para la fecha y hora de los hechos

denunciados.

La desesperada coartada de un problema entre la madre del
menor y el acusado, también carece de un respaldo fiable, pues
si se mira con detenimiento el decurso del juicio, nunca se genero
una discordia entre ellos, mas alla de que la madre
presuntamente manifestara que el acusado no les daba dinero a
sus hijos; es mas, el mismo acusado manifesté que su relacion
con Cindy Madeleine Rojas Morales era buena, situacion que

hace caer de bulto la apreciacion amanada del recurrente.
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Ahora bien, el hecho de que el nino viera al procesado con
posterioridad a los hechos y actuara normal no es un indicativo
de que el hecho no ocurrié sino mas bien una manifestacion del
miedo que le producian las amenazas de las que fue objeto, de
las que se itera fueron la violencia empleada por el acusado para

accederlo carnalmente.

Tampoco existe tal indeterminacion en las fechas como lo
pretende afanosamente hacer notar el recurrente; es claro que el
baby shower existio, que fue el 9 de septiembre de 2017 y que alli
estuvo presente el procesado, quien se quedo a solas con la

victima.

Por todo lo senalado en precedencia, para la Sala no queda duda
que el senor Yojan Andrés Macias Espinosa realiz6 accedio
carnalmente, valiéndose de violencia fisica y psicologica a
J.S.G.R. quien para el momento de los hechos, esto es, 9 de
septiembre de 2017, contaba con 11 anos de edad, situacion que
hace mas gravosa la conducta, de conformidad con lo explicado

al inicio de este acapite.

Por ultimo, los testimonios de Jonatan Macias, hermano gemelo
del procesado, y de Sonia Lopez, en el sentido de que la victima
después de los hechos tenia un trato normal con el ofendido, en
caso de que ello llegara a ser cierto, para nada desvirtua el abuso
sexual y se puede explicar en el hecho de que el nino fue
amenazado por el procesado para que guarde silencio sobre lo

sucedido.
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Asi, por haberse demostrado por el Ente Acusador con la certeza
racional requerida para estos asuntos, el tocamiento libidinoso
realizado por el acusado a la menor victima, impele en este caso

confirmar el fallo de primer nivel.

8. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Constitucion

Politica,

8.1. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR integramente la sentencia del 3 de
diciembre de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Bello, Ant., que conden6 al sefior Yojan Andrés
Macias Espinosa por el delito de acceso carnal violento,
agravado, y le impuso una pena 16 anos de prision e inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término, de conformidad con las razones que se expusieron en

las consideraciones de la presente decision.

SEGUNDO: Esta sentencia es susceptible del recurso de casacion

en los términos de ley.
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TERCERO: Ejecutoriada la presente decision remitase al juzgado

de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LEONARDO CERON ERASO

Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

A N/
RAFAEL MARIA DELGAD® ORTiz
Magistrado
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