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TRIBUNAL?! SUPERIOR
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SALA PENAL

Magistrado Ponente:

John Jairo Gomez Jiménez
Acusatorio ordinario: 2020-00967
Aprobado mediante acta 144

Medellin, octubre (18) de dos mil veintidos (2022).

Se decide el recurso de apelacién presentado por el defensor
contra la sentencia del pasado 23 de marzo, mediante la cual
la Juez Segunda Penal del Circuito de Itagli resolvidé en su

numeral primero:

Condenar a David Augusto Hurtado Suaza,
identificado con la cédula de ciudadania
10.287.472 de Manizales, Caldas y demas
condiciones personales conocidas en esta
sentencia, a la pena de diecinueve (19) afios de
prision, por hallarlo penalmente responsable en
calidad de autor de los delitos de acceso carnal
abusivo con menor de catorce ahos, actos
sexuales con menor de catorce anos, demanda de
explotacién sexual comercial de persona menor de
18 afos de edad y uso de menores de edad la
comision de delitos, todos en concurso
homogéneo, -excepto el ultimo-, descritos vy
sancionados en la ley 599 de 2000 articulos 208,
209, inciso 02° numeral 04° del articulo 217A vy
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188D, conforme a las circunstancias de tiempo,
modo y lugar descritas en la parte motiva.

Ademas, en su numeral tercero decidid absolverlo del cargo
de “pornografia con personas menores de 18 afios”, descrito

y sancionado en la Ley 599 de 2000 articulo 218.

ANTECEDENTES

1. La sentencia.

La acusaciéon formulada en audiencia del 24 de septiembre de
2020 se contrajo a que desde el 20 de diciembre de 2019
hasta el 19 de enero de 2020 en su residencia ubicada en la
vereda la Gdmez, David Augusto Hurtado Suaza realizé con
V.U.B., cuando tenia 12 afios (nacida el 4 de febrero de 2007)
las siguientes practicas sexuales: “usted hacia que Valeria le
chupara el pene, le acariciaba el ano a ella y la vagina, usted
la penetraba con su pene por la vagina e intenté hacerlo por
el ano, le hacia videos pornograficos y hacia que ella viera y
grabara en video las relaciones sexuales que usted tenia con
otra menor en esos momentos”. Agregd que se valid de la
menor A.D.T.R. quien reclutaba menores, las convencia de
gue se sometieran a practicas sexuales a cambio de
regalarles celulares y dinero por sumas entre 200 y 450 mil

pesos.

Tipific6 los hechos como un “concurso homogéneo,

heterogéneo y sucesivo” de “varios delitos de accesos
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carnales abusivos con menor de catorce afos” (art. 208 C.P.),
“varios delitos de actos sexuales con menor de catorce ahos”
(art- 209 C.P.), “varios delitos de pornografia con menores
de dieciocho afos” (art. 218 C.P.), “varios delitos de demanda
de explotacion sexual comercial con persona menor de
dieciocho afnos agravado” (art. 217 C.P, causal 4) y “uso de

menores de edad en la comisién de delitos” (art. 188D C.P.).

Practicado el juicio en las sesiones de los afos 2020 (9 de
diciembre), 2021 (22 de enero, 10 de febrero, 7 de
septiembre y 8 de noviembre) y 2022 (23 de marzo), la
estructura de la decisidén sancionatoria que evaluaremos

descanso sobre los siguientes segmentos:

Inicialmente considerd que pese a que los delitos de demanda
de explotacién sexual comercial de persona menor de 18 afos
de edad y uso de menores de edad la comisidén de delitos no
fueron objeto de imputacidn, pues este acto solo aludid a los
concursos de acceso carnal abusivo con menor de catorce
afos, actos sexuales con menor de catorce afios y pornografia
con personas menores de 18 afios de edad, no se afectd el
principio de congruencia pues la premisa factica se conservg,
la calificacion juridica es provisional y no se lesiond el derecho

de defensa y el debido proceso.

A continuacién, teniendo en cuenta las estipulaciones sobre
la edad de la victima y la identidad del acusado, fundd el
juicio de responsabilidad por los delitos referidos (salvo

pornografia con personas menores de 18 afios de edad, como
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ya dijimos) en la credibilidad que le concedié al testimonio de
la menor V.U.B. porque “fue coherente, consistente, claro,
enfatico, reiterativo, natural, y espontaneo” 'y fue
corroborado por la médica legista Catalina Sofia Vallejo
Aristizadbal y la psicéloga Daniela Arango Aguirre y con los
testimonios de sus familiares Luz Francy Henao Sabas
(casada con el primo de ella), Maria Orfa Betancur Montoya
(abuela) y Alexandra Patricia Uribe Betancur (tia), y se
demostrd que hubo indicios de oportunidad, espacio y tiempo
para que David Augusto los cometiera valiéndose de una

menor de edad.

Y en la otra orilla descartd6 como prueba de inocencia a
A.D.T.R, quien negd6 que los hechos narrados por la victima
hubieran ocurrido, asi como los otros testigos que fueron
presentados: Adriana Maria Restrepo Gomez (madre de
esta), Anyeli Gutiérrez Restrepo y Guillermo Ledn Gonzalez
Galeano (hermanos de la testigo), Diana Patricia Hurtado
Suaza (hermana del acusado) y Erin Andrea Ochoa Gil

(investigadora).

En cuanto a las penas y graficando los cuartos de cada uno
de los injustos, se ubicd en el primero de ellos por ausencia
de circunstancias de mayor punibilidad, concluyé que el delito
mas grave es el de “demanda de explotacion sexual comercial
de persona menor de 18 afios de edad” y fijé el minimo legal
en 18,66 anos y por los otros hizo un incremento de dos (02)
meses para una pena definitiva a imponer de diecinueve (19)

afios de prisiéon, determinando la inhabilitacion para el



C.U.l.: 053606099057-2020-00967
ACUSADO: David Augusto Hurtado Suaza
DELITO: Acceso Carnal Abusivo y otro.
DECISION: Confirma.

ejercicio de derechos y funciones publicas por un tiempo igual

a la pena privativa de la libertad.

Por Gltimo, negd la suspension de la ejecucion de la pena vy la
prision domiciliaria por no reunirse los requisitos objetivos
previstos para cada uno y por la prohibicion legal que se
cierne para “delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales”. Decretd, por tanto, que “Purgara la pena en el
establecimiento penitenciario que le designe el Inpec y se
tendra como parte cumplida, el tiempo que estuvo privado de

la libertad por este asunto”.

2. La apelacion.

Reclamé el defensor la absolucién con base en los principios
del in dubio pro reo y presuncion de inocencia, destacandose

de su exposicion, los siguientes planteamientos:

Defendié el testimonio de A.D.T.R. y descalifico el de V.U.B.,

a la que consider6 como “imprecisa” y “tendenciosa”.

De la primera indicd que era su testigo estrella, no era
“comun” para la Fiscalia y fue “clara”, “trasparente”, “sin
animo de favorecer o perjudicar a nadie”, “precisa”,
“elocuente”, “concomitante” y “congrua” y quien desmintid
todos los hechos narrados por la presunta victima,
reproduciendo de su testimonio varios apartes que estima de

refutacion. Concluyd que son contradictorios y tendra “/a Sala
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entonces determinar a quien se le cree” y minimo generan

dudas insalvables.

Asimismo, defendid las declaraciones de Diana Patricia
Hurtado Suaza y de los familiares de Alejandra Dayana,
Adriana Maria Restrepo Gomez, Anyeli Gutiérrez Restrepo, y
Guillermo Ledn Gonzalez Galeano, cada uno en
particularidades que retomaremos mas adelante y que en
general planteaban la imposibilidad de que los sucesos
hubieran ocurrido el 24 y 31 de diciembre o que en cierta
forma corroboran a Dayana, y asimismo destacé a la
investigadora Erin Andrea Ochoa Gil, quien hallé motos en la

casa de esta menor usado como parqueadero.

Estimd que se dictd la sentencia condenatoria con base en
pruebas de referencia, no hubo corroboracion periférica y no
se aportaron las supuestas grabaciones, fotos, el celular
suministrado no aparecié, como tampoco el dinero, la moto,
y no declararon las joévenes “Shariff” y “Briggite”,
supuestamente reclutadas por Alejandra Dayana y de las que
esta informd que ni las conocia, lo que impide configurar el
delito de uso de menores. Aclaré que no se pronunciaria sobre
los demas testimonios de la fiscalia porque todos eran de

referencia.

Censurd, ademas, el informe de clinica forense, que al
explicar la médica que ante himen dilatable “era posible” que
la penetraciéon no dejara huellas, sostuvo, por el contrario que

el himen elastico o complaciente también puede ser
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desflorado, con mayor razén cuando V.U.B. indicdé que habia
sangrado. La duda es clara: ni se descartan ni se afirman las

penetraciones.

ANALISIS Y CONCLUSIONES

Del panorama descrito, son dos los problemas juridicos que
se abordaran: el primero la validez procesal de los dos
injustos agregados en la acusacion sin haber sido imputados,
estudio que la Sala oficiosamente efectuara; el segundo,
obviamente considerando lo antes resuelto, se valorara la
responsabilidad penal del acusado, cuestionada por la
defensa, instante en el que dentro de las conclusiones que se
avizoran, se introducird una modificacion también oficiosa a
la adecuacion tipica, y tercero, se procedera a reelaborar la
tasacion de las penas a imponer, segun los cambios que se

haran.

1. Violacion al principio de congruencia.

Orienta nuestra atencion el deber que nos compete de
garantizar en esta instancia la vigencia del principio de
legalidad definido en los siguientes términos en los dos

primeros incisos del articulo 29 de la Constitucion Politica:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativa.
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“Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio”.

La Sala Penal de la Corte ha sostenido que la limitacién que
el apelante impone a nuestra competencia no es un proceder
absoluto, por ejemplo, en la sentencia del 27 de abril del
presente afo (SP1343-2022-Rad® 52330), discurrid asi:

“...pues, con independencia de si la parte
inconforme no lo alega o, como sucede en el caso
que ocupa la atencion de la Sala, es advertido por
la parte no recurrente, surge como alternativa
para el funcionario que aborda el estudio de la
alzada, restablecer las garantias y derechos
fundamentales infringidos a los sujetos procesales
en el amplio espectro de la actuacién procesal, lo
que, de suyo, supera la aplicacién del principio de
justicia material por el que se inclind el Tribunal”.

Preocupa para comenzar la constatacion de que en la
audiencia de imputacidon del 29 de mayo de 2020 los delitos
expresamente atribuidos por el fiscal 125 seccional fueron el
concurso homogéneo y heterogéneo de acceso carnal abusivo
con menor de catorce anos, actos sexuales con menor de
catorce afios y pornografia con personas menores de 18 afos.
Empero, en la acusacion del 24 de septiembre de 2020 el
fiscal 234 seccional agregd la demanda de explotacidon sexual
comercial de persona menor de 18 anos “en la menor Valeria
Betancur” y el uso de menores de edad para la comisién de

delitos “consistente en la induccion, utilizacion e
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instrumentalizacion de la menor Alejandra Dayana Tangarife

Restrepo en la comision de todos los anteriores delitos”.

La Juez también abordé este problema, pero no hallé ninguna
afectacion a la legalidad de la actuacidn en tanto que la
calificacion juridica es provisional y la premisa factica se

mantuvo. Expuso que:

En la audiencia de formulacidon de imputacién
realizada el 29 de mayo de 2020, el Fiscal le
comunicoé al Implicado de manera suficiente el
componente factico y, respecto a la calificacion
juridica le informd que seria por los delitos de
acceso carnal abusivo con menor de catorce anos,
en concurso homogéneo; actos sexuales con
menor de catorce anos, en concurso homogéneo y
pornografia con personas menores de 18 afios en
concurso homogéneo (articulos 208, 209 y 218 del
cédigo penal), dicha premisa factica, como se pude
constatar en el trascurrir del proceso penal se ha
mantenido incélume, invariable; no ocurrié lo
mismo con la calificacién juridica que es
provisional, en tanto, en la audiencia de
formulacion de acusacion la Fiscalia afiadio los
delitos de demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 ahos de edad,
en concurso homogéneo y uso de menores de edad
la comision de delitos (articulos 217 paragrafo
numeral 04 y 188D del cédigo penal), actuacién
que respetd en todo el debido proceso y el derecho
de defensa.

La Sala no comparte su apreciacion.
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Para ubicar correctamente lo ocurrido, no estamos en
presencia de un cambio en la calificacién juridica de los
hechos que fueron imputados y se conservan, sino de unos
nuevos delitos, lo que imponia, acorde con el debido proceso,
principio de congruencia y derecho de defensa la realizacion
previa de su imputacion, o si esta ya se hizo, la adicién como

acto procesal previo a la acusacion.

Desarrollado el capitulo “Cambios desfavorables al
procesado”, la Sala de Casacion Penal de la Corte en la
sentencia del 5 de junio de 2019 (SP2042-2019 Radicacion
n°® 51007), en el aparte concreto que deseamos destacar,

indico:

No sobra advertir que se trata de un evento
diferente al cambio de calificacién juridica de los
hechos incluidos en la imputacion. Este tipo de
cambios es relevante cuando, en la acusacion, la
Fiscalia se refiere por primera vez a hechos que,
individualmente considerados, pueden subsumirse
en un determinado tipo penal.

(..))

Bajo este presupuesto, la Sala precisé lo siguiente:
(i) no puede darse por “sobreentendido” un cargo,
cuando el mismo no ha sido planteado
expresamente por la Fiscalia, bajo el argumento
de que podria inferirse de los hechos -lo que
coincide con lo expuesto en la decisiéon CSISP, 21
mar. 2007, Rad. 25862, analizada en precedencia;
(i) en la acusacion no pueden incluirse hechos que
tipifican delitos auténomos; y (iii) en esos eventos,
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la Fiscalia puede solicitar la adicion de la
formulacion de imputacién. Sobre esta base,
declard la nulidad de lo actuado, por la violacion
de las garantias debidas al procesado.

Sin duda, estas reglas se ajustan a lo establecido
en el ordenamiento juridico, toda vez que: (i) no
puede afirmarse que los presupuestos facticos de
nuevos delitos puedan ser catalogados como
"detalles”, en los términos expuestos en la
sentencia C-025 de 2010; (ii) aunque el
ordenamiento juridico consagra expresamente la
posibilidad de variar la imputacion en el sentido de
incluir nuevos delitos e, incluso, optar por otros
mas graves -Art. 351-, también lo es que el mismo
texto legal, asi como las reglas establecidas por la
Corte Constitucional y el desarrollo jurisprudencial
a cargo de esta Corporacion, establecen que ello
debe hacerse a través de la adicion a la
imputacion; y (iii) lo que mantiene un punto de
equilibrio entre las necesidades de la justicia y la
materializacidn de las garantias debidas a las

Se tratd, entonces, de una novedad juridica y el
planteamiento de que la premisa factica se conservo, la Sala
también la estima incorrecta. Nétese que las tipicidades de
los delitos de “uso de menores de edad la comision de delitos”
(articulo 188 D del Cdédigo Penal, adicionado mediante el
articulo 7 de la ley 1453 de 2011) y “demanda de explotacion
sexual comercial de persona menor de 18 afos de edad”
(articulo 217 A, adicionado por el articulo 3 de la ley 1329 de
2009) son bastantes complejas si se tiene en cuenta el
numero de alternativas tipicas y numerosos verbos rectores

que se desprenden de sus definiciones.
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La primera tiene la siguiente descripcion: “El que induzca,
facilite, utilice, constrifa, promueva o instrumentalice a un
menor de 18 afos a cometer delitos o promueva dicha
utilizacion, constrefiimiento, induccion, o participe de
cualquier modo en las conductas descritas, incurrira por este
solo hecho, en prision de diez (10) a diez y veinte (20) afios”,
y la segunda de esta forma: “E/ que directamente o a través
de tercera persona, solicite o demande realizar acceso carnal
0 actos sexuales con persona menor de 18 afnos, mediante
pago o promesa de pago en dinero, especie o retribucion de
cualquier naturaleza, incurriré por este sélo hecho, en pena

de prision de catorce (14) a veinticinco (25) afos”.

En la formulacion de imputacion, siguiendo una indebida
practica de los fiscales?, el delegado resumid el contenido de
dos exposiciones, la de la tia Alejandra Patricia Uribe Betancur
y la de la menor victima, y la primera, minuto 20:15, hizo
referencia a la participacién de otros menores de edad, Shariff
y Adriana convocadas por Dayana a acudir a la casa de su tio
a desarrollar actividades sexuales remuneradas, que seria el
enunciado que se aproximaria a las tipicidades en mencidn.
No se hizo ninguna afirmacion acerca de que de este hecho
0, ni siquiera de otros, el acusado realizd una secuencia

factica que permite la deduccién de ambos delitos. No se

L En armonia con lo anterior, ha hecho énfasis en las diferencias entre: (i) hechos juridicamente
relevantes -los que pueden subsumirse en la respectiva norma penal-; (ii) hechos indicadores -los
datos a partir de los cuales pueden inferirse los hechos juridicamente relevantes-; y (iii) medios de
prueba -los testimonios, documentos, evidencias fisicas, etcétera, Utiles para demostrar
directamente el hecho juridicamente relevante, o los respectivos hechos indicadores- (CSJSP, 8 mar.
2017, Rad. 44599, entre muchas otras). Sobre esta base, ha resaltado que el articulo 288 establece
gue en la en la audiencia de imputacion solo se puede hacer alusidn a los hechos juridicamente
relevantes.
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sostuvo, como ya se agrego en la acusacion, que la menor
Valeria Betancur fue objeto de explotacidon sexual o que
Alejandra Dayana Tangarife Restrepo fue inducida, utilizada
o instrumentalizada “"en la comision de todos los anteriores

delitos”.

Es que es diferente una narracion de hechos con base en el
resumen de medios de conocimiento, al acto concreto y
especifico de adjudicar tal o cual acontecimiento. Para llegar
a una conclusion de esta naturaleza tendriamos que
seleccionar como jueces la interpretacion que mas se
acomode por sobreentendida, y sin duda ampliar los sucesos
relevantes vertidos para una adecuada adaptacion. Todo en

extremo irregular.

De estos dos delitos, demanda de explotacidon sexual
comercial de persona menor de 18 afios y uso de menores de
edad en la comisidon de delitos, se declarara la nulidad desde
la audiencia de formulacion de acusaciéon (incluida) y como
consecuencia se rechazara el acto de parte presentado en el
escrito de acusacidén. Lo anterior, sin perjuicio que en un
nuevo juzgamiento y ante la condicion del defensor como
apelante Unico, se considere la vigencia del principio de

prohibicién de reforma peyorativa.

2. De la pretension de absolucion.

El analisis se concentrara a continuacion respecto a los dos

delitos que subsisten: concurso de delitos de acceso carnal
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abusivo con menor de catorce afios (art. 208 C.P.) y actos
sexuales con menor de catorce afios (art. 209 C.P.), cuya
declaracion de responsabilidad se sustenté principalmente en
la credibilidad que se le concedié al testimonio rendido en el
juicio por V.U.B., y cuya narracion fue reiterada a familiares
y profesionales, y que la defensa pretende su refutaciéon con
el testimonio de A.D.T.R., quien negd que los hechos
narrados por la victima hubieran ocurrido, secundada por

familiares y una investigadora.

2.1. Para una adecuada ilacion de nuestro analisis,
procederemos a verificar el tenor del testimonio de V.U.B.,
para luego confrontar la persuasidon concedida por la Juez,
con los argumentos del apelante y otras razones adicionales

gue la Sala introducira.

En su testimonio del 8 de diciembre, contando con 13 anos,

narro tres escenarios facticos relevantes:

Primero, que conocid a David Augusto por intermedio de su
amiga de la infancia Dayana, quien lo trataba y se mantenia
en su casa; empezaron a tener contacto y esta le indicd que
tenia que hacer cosas con él para que le diera plata, que
moto, celular, pagos de deudas. Ademas, compartian

vecindad en los Gdmez y cierta distante consanguinidad.

Segundo, con este antecedente tuvo cinco relaciones
sexuales con el acusado. Inicialmente detallé que llegd a la

residencia de este junto a su amiga y les dijo que se
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desnudaran, tuvieran relaciones entre los dos, le puso a
succionarle el pene y se lo introdujo en su vagina. Luego, de
nuevo hubo previa chupada del pene y penetracion previa, y
las otras tres ocasiones las resumioé indicando que hicieron lo

mismo, negandose, eso si, a que fuera accedida por via anal.

Evocd que ocurrieron el 23 y 24 de diciembre y 20 de enero,
las otras no las recuerda y por la primera recibié 250 mil
pesos Yy las otras le daba 70, 50, 20, 60, “me daba asi”, para
un total de 500 o 550 mil. Afirmé que le quité la virginidad

por el ofrecimiento de un IPhone, pero que nunca se lo dio.

Y tercero, que, a raiz de haber comprado una torta para una
prima a raiz de su cumpleafios, fue indagada por sus
familiares cercanos acerca de la procedencia del dinero,
conociéndose que no tenia ningun ingreso. Que le contd a su
primo lo que estaba haciendo con David, a su esposa, tia y
abuela. Hubo varios efectos: i) la relacién de amistad con
Dayana termind y que con Sahrid Pulgarin Araque la iban a
cascar, de quien se enterd de oidas que también hacia cosas
con el acusado y entendid que su molestia se presentd porque
David le suministraba para /la lonchera y para todo. Y ii) que
David Augusto le empezd a decir cosas, la amenazd para que
no contara, que no deberia estar en este mundo sino muerta,
y le mandd un celular Samsung G7 Prime con Dayana para
gue no fuera hablar, objeto que finalmente lo entregd su tia

a la Fiscalia.
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El andlisis de este testimonio no se reduce a su confrontacion
con A.D.T.R., porgque, segun se alegd, los demas presentados
por la Fiscalia son de referencia y, en consecuencia “/a Sala
entonces determinara a quien se le cree” y que minimo
generan dudas insalvables. Es una indebida reduccidon del
problema de valoracion probatoria que es, con evidencia, de

mayor complejidad.

El proceso de rememoracion, sus circunstancias de tiempo y
modo y la personalidad del testigo, variables, entre otras,
exigidas segun el articulo 404 del CPP, deben ser estudiadas
en conjunto con las demas pruebas, segin lo demanda el
articulo 380 del mismo cddigo, a efecto de examinar su
verosimilitud, coherencias internas y externas e idoneidad
fisica y moral. Su contrastacion con las demas declaraciones

es un ineludible paso en materia de valoracién probatoria.

En nuestro caso, resulta relevante examinar lo ocurrido antes

y después de los sucesos.

En cuanto a lo primero, los hechos fueron antecedidos por
unas relaciones de vecindario y amistad tranquilas y pacificas.
No hubo ningun incidente entre la victima y el acusado o
inclusive con Dayana (con quien se conocia desde pequefia),
o sus familias, que permitiera inferir enemistad, odio,
cualquier pasidn que originara un interés de retaliacion o
dafio, o también de provecho econdmico o moral, como el que
se provocaria con una denuncia o testimonio espurio. Es una

variable que el apelante no encara, y que es de maxima
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importancia pues los actos de los seres humanos en tanto que
racionales, son motivados. Si no hubo una razén para faltar
a la verdad, la verosimilitud del enunciado apunta a acreditar

gue la narracion se fundo en la realidad de lo ocurrido.

El proceso penal para una nifia victima de un delito sexual
constituye una dura y agresiva carga para su vida al tener
gue presentar su cuerpo y sus O6rganos sexuales para que
sean escudrifados y evocar y narrar la historia de la violencia
padecida una y otra vez; hay un sacrificio de su intimidad,
honra, tranquilidad, ante la exposicidon judicial y probatoria
que surge en estos casos. No es una experiencia ordinaria,
normal o deseable, someterse a una investigacién y proceso
penal y recibir, como aqui ocurrid por la prueba de la defensa,
el tratamiento de trastornada mental, pérfida delincuente,
casquivana o mentirosa, sino es porque corresponde a la
verdad de lo vivido y entiende, en sus términos, su ingreso a
un sistema de formas que desconoce, que hace realidad un

concepto de justicia.

Y respecto a lo segundo, después de los hechos, dos aspectos

sobresalen.

Inicialmente se advierte verosimilitud y espontaneidad en la
revelacion del suceso a sus familiares, con un detonador
vinculado a la intima cotidianidad familiar, como fue el
descubrimiento de la tenencia inusitada de dinero de la
menor. No esta atado a ningln otro suceso. Luz Francy Henao

Sanas, Maria Orfa Betancur Montoya y Alexandra Patricia
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Uribe Escobar fueron observadoras directas de la revelacion,
gue admiti6 en medio de llantos y concatenacidén en las
comunicaciones verbales, hasta la denuncia colocada por esta

ultima.

La defensa desprecid esta perspectiva de anélisis, pues
englob6é a todos como de referencia inadmisibles “De los
demas testigos de la fiscalia no haremos pronunciamiento,
creemos que fueron todos testigos de referencia”. Es cierto
que no observaron las relaciones sexuales, entregas de
dineros, amenazas, o cualquier conducta del acusado, pero
si percibieron con sus cinco sentidos el proceso de revelacién,

que en estos casos adquiere una superior importancia.

A continuacién, es relevante también el estudio de la

conducta posterior de la victima.

Daniela Naranjo Aguirre, psicologa y especialista en
neurosicopedagogia, con experiencia en 3 afios y quien labora
como terapeuta infantil en el area clinica en general del abuso
sexual, expuso acerca de su contacto con V.U.B.,
destacéandose los siguientes segmentos: i) que fue remitida
por un defensor de familia por un presunto abuso sexual y en
la anamnesis escuchd el relato acerca de las relaciones
sexuales remuneradas que habia consentido; ii) que por esta
informacién, la atendid en cinco sesiones presenciales
denotando un trauma de afectacion leve, que le percibid
tristeza, pena, y sentimiento de culpa por haberse “dispuesto

a ese tipo de actos y haber recibido dinero”, aislamiento,



19
C.U.l.: 053606099057-2020-00967
ACUSADO: David Augusto Hurtado Suaza

DELITO: Acceso Carnal Abusivo y otro.
DECISION: Confirma.

demostracion de tristeza y llanto por presuntas amenazas que
recibié y iii) se le dio un procedimiento de intervenciéon y

sicoterapia, observando la disminucién de sintomas.

Estas observaciones, reuniones y didlogos especializados y
directos que tuvo con la menor, no son de referencia
inadmisible y advertimos, que este contacto posterior con la
psicdloga tiene absoluta coherencia con los episodios de
abuso sexual. No apuntan a la autoria del acusado, pues el
conocimiento de este es de referencia, pero si corrobora los

efectos que padecid.

A propdsito, en cuanto al testimonio de la médica legista
Catalina Sofia Vallejo Aristizabal, quien en su intervencién
hallé6 himen anular, integro, elastico y el ano sin lesiones.
Puede ser posible que eventos de la medicina indiquen que
aun en el supuesto de himen eldstico puede haber
desfloracidn u otros rastros, como propone la defensa, tdpico
especulativo, tipo doctrina e irrelevante para este caso.
Simplemente de esta observacidn especializada no se

descarta la penetracion.

Este cuadro probatorio genera credibilidad en su maxima
expresion. La menor carece de interés en faltar a la verdad y
se encuentra corroborado por su conducta posterior y
ratificacion del suceso una y otra vez, no solo ante su circulo
familiar sino ante diversos profesionales (psicéloga y médica

legista) que escucharon su relato hasta el juicio.
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2.2. Si la prueba referida se nos presenta sdlida por los
motivos expuestos, a continuacion, se aprecia que fue
correcto el analisis de la Juez para negarle credibilidad a los
testimonios de la defensa, que es diferente a que no los tuvo

en cuenta, como criticd indebidamente el apelante.

El punto de partida para su estudio fue expuesto con claridad
por la Juez y que no fue refutado por el apelante, omision
contraria al deber de sustentar su inconformidad. Tratandose
de una menor victima de un conjunto de abusos sexuales
cometido por un adulto masculino, la perspectiva de género
debe introducirse en el analisis probatorio. Por ello declard
"En consecuencia, apropiado resulta en este contexto
resaltar, como se dijo en parrafos anteriores, que la victima
VUB presenta condiciones que vulnerabilidad, por ser mujer
y menor de edad, rasgos que no pueden pasar
desapercibidos, lo que amerita desde ahora un miramiento de
la valoracion de la prueba desde una concepcion integradora

en virtud de los principios de igualdad y no discriminacion”.

La Juez acierta en el enfoque de género que le imprimid a su
analisis y que es obligatorio realizarlo, al punto que, explicaba
la Sala Penal de la Corte en la sentencia del 1 de julio de 2020
(SP 2136-2020-Rad. No. 52897), ciertamente con mayor
extension en su fundamentacion que: “Se configura un error
de hecho por falso raciocinio cuando el fallador, estando
obligado a hacerlo (por ejemplo, en casos de violencia contra
la mujer), no valora la prueba con enfoque de género, el cual,

en el ambito de la ponderacion y razonamiento probatorios,
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se traduce en la obligacion de examinar los elementos de
juicio - y particularmente, el testimonio de la victima -
«eliminando estereotipos que tratan de universalizar como

criterios de racionalidad simples (prejuicios) machistas»?.

Y mas adelante, respecto al analisis probatorio en materia

penal, indico:

En suma, pues, la Sala reitera que el enfoque de
género en casos de violencia sexual y de género
obliga al fallador a valorar la prueba «eliminando
estereotipos que tratan de universalizar como
criterios de racionalidad simples (prejuicios)
machistas». Puesto en otros términos,

«La incorporaciéon de la perspectiva de
género en el razonamiento judicial no
asegura una decision a favor de las mujeres
pero obliga a los jueces a considerar las
manifestaciones de la desigualdad entre
hombres y mujeres -0 las especiales
caracteristicas y circunstancias de los delitos
sexuales al momento de justificar su
decision. La perspectiva de género en el
razonamiento judicial trae como
consecuencia la exigencia de deliberacion
practica en los casos de delitos sexuales -
aunque las normas que tipifican delitos sean
reglas—, la misma que no tendria por objeto
derrotar las reglas sino garantizar que la
resolucion de dichos casos sea
valorativamente coherente con los principios
constitucionales. El enfoque de género, como

2 RAMIREZ ORTIZ, José Luis. “El testimonio inico de la victima en el proceso penal desde
la perspectiva de género”. En Quaestio Facti: Revista Internacional sobre Razonamiento
Probatorio (n. 1), 2020, ps. 201 - 246.
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exigencia metodoldgica, contribuye, como se
ha afirmado, a que las decisiones que toma
el operador  judicial estén mejor
fundamentadas y sean mas justas; es decir,
respetuosas de los derechos que la
Constitucidon reconoce a las mujeres»>.

Es que los estereotipos, incluidos los asociados al
género, «son elementos cognitivos irracionales»*
que «poseen pretensiones descriptivas y funcionan
como generalizaciones acerca de los rasgos de un
grupo de personas» (por ejemplo, las mujeres se
visten provocativamente para incitar
comportamientos sexuales en los hombres), o
bien, pretenden «imponer ciertos roles a los
miembros de un grupo determinado>» (verbigracia,
las mujeres, si no consienten una interaccion
sexual, deben oponer resistencia fisica a su
consumacion)?.

Por lo tanto, cualquier razonamiento probatorio,
inductivo o inferencial que los replique o afirme
(salvo que tenga asidero en su demostracion real
y concreta en el caso especifico, lo cual puede
perfectamente suceder), sera contrario a la sana
critica, en tanto ésta reclama que los procesos
intelectivos y de valoracién de la evidencia
respeten las maximas experienciales, de las que
se apartan los planteamientos sustentados en

3 VILLANUEVA, Rocio. “Delitos contra la libertad sexual y valoraciéon de la prueba: la
importancia de un acuerdo plenario para combatir la impunidad”. Citado en Apreciacion de
la Prueba en los Delitos contra la Libertad Sexual. Guia de Orientacion. El acuerdo plenario
No. 1-2011/¢j-116 de la Corte Suprema de Justicia del Peru, p. 23.

4 POYATOS I MATAS, Gloria. “Juzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante
de justicia equitativa”. En Revista de Género e Igualdad (n. 21) 2019.

5 ARENA, Federico José. “Notas sobre el testimonio inico en casos de violencia de género”.
En Quaestio Facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio (n. 1) 2020, ps. 247
—258.
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ideas discriminatorias o prejuiciosas desprovistas
de asidero factico y empirico.

¢A cudles estereotipos nos estamos refiriendo para este caso
en concreto? En la sentencia penal aludida se trajo a colacién
las sentencias de la Corte Constitucional T-634 de 2013 y T-

878 de 2014, en las que se destacaron los siguientes:

A continuacién se expondra una categorizacion
que la doctrina ha adoptado sobre las actitudes
registradas por parte de agentes del sistema de
justicia penal frente a las denuncias de violencia
domeéstica y de género. La categoria de “mujer
honesta” se refiere a los atributos con los que debe
contar una mujer para ser merecedora de la tutela
judicial. Por ende, bajo este prejuicio lo
funcionarios indagan sobre la vida pasada de la
denunciante, a pesar de que ello no tenga
relevancia en el juicio. Tal concepto se opone a los
de:

“La mujer mendaz”, que hace referencia al
estereotipo segun el cual “las mujeres no saben lo
que quieren” o “cuando las mujeres dicen ‘no’, en
realidad quieren decir ‘si’”, que se utilizan para
construir la sospecha de que las mujeres mienten
cuando denuncian un abuso sexual. En estos
casos, los Tribunales buscan exhaustivamente en
los testimonios dados por la denunciante
elementos que lleven a corroborar el engano. En
esa linea, el relato de la mujer no tiene valor frente
a la ausencia de consentimiento y deben existir
elementos externos que lleven al convencimiento
de su dicho (por ejemplo, marcas de resistencia en
el imputado, testigos, signos de que ella ejercid
resistencia).

- “La mujer instrumental”, que se deriva del
estereotipo segun el cual las mujeres efectuan
falsas denuncias por hechos de violencia como



24

C.U.l.: 053606099057-2020-00967
ACUSADO: David Augusto Hurtado Suaza
DELITO: Acceso Carnal Abusivo y otro.
DECISION: Confirma.

medio para obtener algun fin, “la exclusion del

n”m

marido del hogar”, “posicionarse en un juicio de
divorcio”, para “perjudicar”, “vengarse”, o bien
para “explicar una situacion”. Esta situacién las
ubica en plano de desigualdad respecto del
hombre quien cuenta con el limite del derecho
penal como ultima ratio a su favor. Ello implica
que la mujer también tenga que probar

absolutamente su version.

- “La mujer co-responsable”, se relaciona con la
doctrina de la intimidad, de acuerdo a la cual a la
justicia penal no le corresponden inmiscuirse en
asuntos de pareja. Asi, la violencia es una
manifestacién de una relacion disfuncional y no de
una historia de discriminacion estructural, por lo
que a la demandante le corresponde parte de la
culpa de las lesiones recibidas.

“La mujer fabuladora”, se vincula con el
estereotipo la mujer “fantaseadora”, indicando
que la mujer funda su denuncia en la deformacién
de hechos de la realidad, por ejemplo,
exagerandolos. Generalmente, este prejuicio parte
las nociones de locura e irracionalidad que se
atribuyen frecuentemente a las mujeres, en
oposicidn a la racionalidad que suele asignarsele al
hombre»®,

En nuestro caso, como veremos a continuacion, los testigos
de la defensa posicionan al acusado como un hombre recto,
trabajador, serio, callado y victima, y a V.U.B. como una
trastornada mental, obsesiva con la obtencidén de celulares,
singular extorsionista que amenaz6 a un par de varones con
la obtencién del adminiculo referido y si no los hundia,
acosadora, perseguidora de los mismos, mentirosa vy

problematica. En estos estereotipos negativos (mendaz,

6 Sentencia T — 878 de 2014.
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instrumentalizadora, corresponsable vy fabuladora), se

pusieron de acuerdo los testigos de la defensa.

2.2.1. Inicialmente respecto al testimonio de la menor
A.D.T.R., en cuanto a una de las aristas de la apelacion,
escuchada su declaracion del 10 de febrero de 2021 se
equivoca la defensa al plantear que no era “un testigo
comun”: “Valga la aclaracion sefores magistrados, Ila
adolescente ALEJANDRA DAYANA no era un testigo en comun
como lo hace ver la A quo”, como quiso refutar a la Juez. El
argumento es errado y extrafio, o inentendible. Observamos
gue en esta sesidn fue interrogada por la fiscal via
cuestionario y luego, a partir del minuto 43, por la defensa,
inclusive afirmaba el profesional que “era propia y comun”.
Era procesalmente comuUn para ambos y otra cosa diferente
es la utilidad que podria tener para sus teorias del caso, segun

interpretamos.

En todo caso, es evidente que se trata de una testigo
manifiestamente interesada en favorecer al acusado vy
defenderse ella misma, agregamos. y que no trasmite
persuasion, como acertadamente lo infirid la Juez. Hacia
parte de un librero colectivo y familiar y fue aleccionada,
como se advierte de su declaracion en la hora 1:29:49
cuando, supuestamente se le descarg6 el celular a la joven,
y se escuchd con claridad que alguien le decia en la
habitacién: “Alejandra usted tiene que decir que ella fue a su
casa...”, lo que, luego de una suspension por varios minutos,

provocé una constancia oportuna de la fiscal mas adelante



26
C.U.l.: 053606099057-2020-00967
ACUSADO: David Augusto Hurtado Suaza

DELITO: Acceso Carnal Abusivo y otro.
DECISION: Confirma.

(hora 1:46:00) y que la Juez también confirmd que lo habia
escuchado, y que seria tenido en cuenta al momento de la

apreciacion de su testimonio.

Vemos los siguientes niveles de analisis:

Primero, su propdsito era atacar a V.U.B y pese a que dijo
gue desde que empezd el problema la relacidén termind y que
fue una amiga cercana, lanzd los siguientes descalificativos:
mentirosa, chismosa, que en el barrio metia en problemas a
todo el mundo (por ejemplo, porque estaba diciendo que su
primo la habia embarazado, dice que es novia de todo el
mundo y que habia demandado a su padrino), inclusive su

mama le prohibia la amistad y la echaba de su casa.

Fue mas alla de esta suerte de improperios, y que en iguales

términos traeran sus familiares.

Opind inicialmente que la incriminacidon fue porque le pedia
cosas a David y este no se los daba, y luego pulié este hecho
y agregd que era mas bien por un IPhone y “que iba a hacer
lo imposible” por hundirlo si no se lo daba. Que le consta
porque su mama estaba cuando ella le dijo, aunque esta
testigo no lo corrobord. Todo lo cual demuestra las fisuras
esenciales de esta presentacidn ya que introduce un agregado
principal para pretender persuadir falsamente acerca de la

razén para incriminar y perjudicar que le asistia a la testigo.
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Segundo, el acusado ostentaba una relacion de familiaridad
como tio de su padre, en la que desde el 2019 se integré a la
cotidianidad de las relaciones, lo presentd a algunos de sus
familiares y, como los resaltd la testigo de la defensa, Anyelly
Gutiérrez Restrepo, también destacado por la Juez, los
visitaba y departia con ellos. Ademas, declaré que les
ayudaba econdmicamente porque su mama estaba
desempleada, detallando que esto ocurrié en la mitad del

2020; nétese luego de la denuncia penal.

Familiar, amigo y proveedor econémico.

Tercero, habia razones para que no asumiera la condicidn de
victima porque al tenor de la declaracién de V.U.B., no solo
obtenia réditos econdmicos para ella, sino que, ademas,
algln grado de ilicitud ostentaba su intermediacidon y por

tanto es verosimil que pretendiera propiamente defenderse.

Los demas testigos no son tampoco creibles y no son idoneos
para refutar la incriminacion antes descrita. No fueron
observadores de los hechos, pero si se pusieron de acuerdo
en desacreditar a la testigo de todas las formas posibles
desde lo moral y mental, y posicionar al acusado con una
superior moralidad, y con unos enunciados preparados: que
Dayana no salia de su casa, y David Augusto siempre estaba
trabajando y nunca permanecia en su residencia, esto es, no

habia forma que hubiera cometido los delitos.



28

C.U.l.: 053606099057-2020-00967
ACUSADO: David Augusto Hurtado Suaza
DELITO: Acceso Carnal Abusivo y otro.
DECISION: Confirma.

Veamos el analisis efectuado por la Juez y los planteamientos

de la defensa.

2.2.2. Su madre Adriana Maria Restrepo Goémez fue también

correctamente excluida en la persuasion, exponiendo la Juez:

(i) refirid que los hechos le constaban porque para
el ano 2020, precisamente en pandemia, estuvo
durante nueve (09) meses en su residencia de
manera continua; no obstante, los hechos,
acontecieron en diciembre de 2019 y enero de
2020, cuando aun no se habia decretado la
emergencia sanitaria; (ii) Afirmé que Alejandra
Dayana nunca salia de la casa, detallando
solamente que le permitié salir el 24 y 31 de
diciembre de 2019 con el novio llamado “Estrada”
desde las 15:00 horas hasta las 5:00 horas del dia
siguiente; que estuvo en la casa de este; no
obstante, en la vista reservada Alejandra Dayana,
manifestd que salia habitualmente acompafiada de
sus amigas, familiares y novio, precisando que, el
24 y 31 de diciembre de 2019 estuvo con el novio
desde las 18:00 horas hasta las 2:00 horas del dia
siguientes, compartiendo inclusive con amigos por
los lados del puente ubicado en el sector; (iii)
Afirmé que Alejandra Dayana acudio a la
residencia de David Augusto en una ocasion para
llevarle un almuerzo, empero, su hija en el juicio
oral dijo que estuvo en la casa del Acusado en dos
ocasiones y acompanada por esta progenitora, lo
que suma se aprecia como incierto; (iv) si bien,
fue una tendiente que los testigos de la defensa,
incluso esta declarante, calificaran a la victima
como de “mentirosa” no pudo detallar ni una sola
razén de peso como para advertir la presunta
tendencia a mentir de VUB, por lo que acudid a
reflexiones sin profundidad y, (v) la manifestante
no pudo detallar las razones del presunto
problema por el cual le prohibid la amistad a su
hija Alejandra Dayana con VUB, pero si expuso con
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suficiente claridad y firmeza que, en una ocasion
la menor VUB le informd que asistié a la casa de
David Augusto en compaiiia de su hija.

El apelante no encaré todas las anteriores razones vy
desatendid su deber de sustentar que significa abordar
necesariamente las explicaciones del Juez y proceder, si es

del caso, a su reproche.

Su interés parcializado se evidencia en i) defender a su hija y
al acusado vy ii) atacar a la victima. No en vano refirié que “yo
me ofreci a ser testigo de David”, ya que “Valeria la involucré
en todos estos problemas” y “porque lo que esta pasando es
mentiras”’. Lo que no recordd era que les ayudaba

econdOmicamente.

En lo primero declard que su hija Dayana y ella estuvieron en
Su casa por la pandemia del 2019, que nueve meses, lo que
revela una radical mentira pues para esa época todavia no se
habia decretado el encerramiento general, ensayando la
defensa el rechazable argumento que si habia pandemia, solo
gue no los habian “acuartelado”. En todo caso agregd que si
salid para el 24 de diciembre con el novio (Estrada) a las 3:30
de la tarde y regresd a las 5 de la manana del 25 (aunque
Dayana dijo que fue hasta la 1:30 A.M.), y el 31 de diciembre

que salié a las 6 de la tarde y regresé a las 10:30 de la

7 A partir minuto 33:55.
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mafana del dia siguiente (pese a que Dayana sostuvo que

fue hasta las 2:30 AM). No se pusieron de acuerdo.

En cuanto a lo segundo, dejando claro que el acusado era su
amigo, callado y serio, lanzé un arsenal de ataques: que era
“mentirosa” (con la abuela para escaparse), “confianzuda” ya
gue trataba de seducir a su hermano Guillermo Ledn con
guien vivia en esa época, se le insinuaba, lo tocaba, y trataba
de sentarse en sus piernas, esto por toda la casa (hecho que
no ratificod este testigo) y hasta le pidié un celular, y también
confianzudo con David Augusto en su residencia y que
provocaba que se fuera en el acto ya que no le gustaba la
presencia de Valeria "por esa misma razdn, por confianzuda”.
Por eso la reprendié: que respetara, que no tenia que
meterse con él, e inclusive, la sacaba de la casa. La
exageracion llegd al extremo de sostener que ella defendid a

David Augusto del acoso de la menor.

El apelante criticd la participacion de la Juez en este
interrogatorio al desbordar la competencia excepcional que le
asiste, como si fuera “una parte” y terminé asustando a la
testigo. La Sala, por el contrario, encuentra que la testigo era
claramente evasiva y varias preguntas que se le hizo tenian
la orientacidon de que simplemente contestara. Si no responde
las preguntas, la Unica actitud de la interrogadora es procurar
que conteste. Acierta la Juez cuando la calific6 como

“insegura, vacilante, imprecisa en muchos aspectos”.
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2.2.3. Anyelly Gutiérrez Restrepo, hermana de Alejandra
Dayana, testimonié con la misma orientacion. Sin ninguna
informacién sobre los hechos, calific6 a la victima como
“chismosa”, “mentirosa”, “problematica”, con mala relacion
con ella (“...nunca me ha caido bien...”) y tuvo conocimiento
gue pedia plata a los hombres por haber solicitado que le
prestara una cédula y que, alcanzé a decirle que “su mamita”
lo sabia y le decia, “que no diera eso gratis”. Que era la que
buscaba a su hermanita Alejandra Dayana y que amenazaba
a su hermano Guillermo Ledn para que le diera un celular y
si no lo iba a hundir (aunque este no ratificé el tenor de esta

amenaza).

Destacé que David Augusto frecuentaba su casa, tomaba
tinto, almorzaba y jugaban cartas, integracién familiar que no
aceptd Alejandra Dayana, pues para ella rara vez lo veia, que
los visitaba muy poco porque salia muy tarde del trabajo,
disparidad que representa otro amafo, tal como lo aprecid la

Juez.

2.2.4. Guillermo Leén Gonzalez Galeano, tercer familiar de la
testigo, declard con la misma estrategia. Nada afirmd sobre
los hechos, pero dejé constancia que el acusado que es muy
allegado y que lo conoce desde hacia 15 afos y V.U.B. es
prima lejana, y de una vez la catalogd como una “peladita
chocante del barrio”, expresd que “me ha caido mal toda la
vida”, chismosa, era un problema y que intervino para que la

sacaran de la casa.
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Relaté que V.U.B. les dijo a sus hijas que hasta que él no le
diera un celular no lo dejaria en paz, afirmacidon que impulsa
a la defensa a sostener que esta testigo estaba obsesionada
por este tipo de articulo: “evento que al parecer sucedid con
varios testigos que contaron una historia parecida”. Ya es un
cargo de trastorno mental o pérfida ambicidon econdmica,
soportada en una inusitada y extravagante historia de la que
la victima andaba por la vereda pidiéndoles celulares a los
hombres y amenazandolos de que los iba a hundir. A
proposito, el testimonio de V.U.B. es absolutamente
discordante con esa obsesién. Las relaciones sexuales fueron
pagadas en efectivo, la promesa del IPhone no fue cumplida
y un celular que le envidé el acusado, la tia lo entregd a la

Fiscalia.

2.2.5. La hermana del acusado, Diana Patricia Hurtado
Suaza, lo presentd como un incansable trabajador con un
horario de 6 de la mafana hasta las 10 de la noche sin
descansos festivos, el 24 de diciembre hasta las doce la noche
y el 31 de mismo mes hasta la una de la manana y el 20 de
enero de 6 hasta las 10 de la noche. Y de V.U.B. afirmd que
la conocia de vista y sabe quién es, no se quedo atras. Que
habia ido a buscar a David Augusto en una oportunidad
(recibiendo la respuesta de este que le dijera que no estaba),
volvié con su mama para pedir ayuda y que la menor lo habia
elegido para que fuera su padrino de confirmacion lo que él
rechazd porque se dio cuenta que solo tenia intereses

econdmicos, que solo lo buscaba por la plata.
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También acierta la Juez acerca de que solo conocié las
caracteristicas de la residencia a raiz de los abusos sexuales
y no por haber entrado alli antes, exponiendo que: “../a
testigo relaciond el conocimiento cuando (i) la vivienda se
encontraba en el 2017 lista para alquilar (ii) para ese
momento no vivia David Augusto y, la victima en el juicio
detallé la asignacion de las habitaciones a cada uno de los
miembros de esa familia”. Este argumento no fue refutado.
Entonces, V.U.B. conocié de tal distribucién en el mes de
diciembre de 2019 y enero de 2020, cuando en ese inmueble

se cometieron las conductas ilegales.

2.2.6. Y del testimonio de la investigadora Erin Andrea Ochoa
Gil, adverd la juzgadora que “corrobord que la habitacion del
procesado era la ultima de la residencia, ademas que se
ubicaba contigua al bafo, lo que en palabras casi similares
manifesto en juicio VUP -sic-”. Lo anterior no fue rebatido,
elaborando el apelante un irrelevante argumento alusivo a
qgue “en la casa de Dayana Alejandra habia unas motos,
porque usaban el inmueble como especie de parqueadero, y
posiblemente por ello fue que VUB contd en juicio que David
le regalé una moto a cambio de las practicas sexuales”. Es
insulso y especulativo alegar que porque vio unas motos,
entonces, V.U. acomodo su versidon, hecho que ni siquiera se

abordo en el interrogatorio de la testigo.

Estos testigos, por interesado y parcializados al ponerse de
acuerdo para posicionar a la victima con estereotipos

negativos de género (trastornada, corresponsal de los
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hechos, ambiciosa, acosadora y necesidad de corroboracién)
a mas de las esenciales contradicciones entre ellos antes
evidenciadas, carecen de credibilidad y no son idéneos para

poner en duda la historia de abuso sexual expuesta por V.U.B.

3. Conclusion y modificaciones.

Se advierte que la sentencia apelada, examinada acorde con
las razones del impugnante y otras adicionales, serd
confirmada, pero, Unicamente en lo relacionado con el
concurso de accesos carnales abusivos con menor de 14 anos
(arts. 31 y 208 del C.P.), pues respecto a los actos sexuales
abusivos (arts. 31 y 209 C.P.), se dispondra la siguiente

modificacion oficiosa:

En la formulacién de acusacion, el delegado de la fiscalia
simplemente optd por imputar “varios actos sexuales
abusivos con menor de 14 afios”, sin ninguna distincion o
detalle en cuanto al numero de acaecimientos vy
circunstancias, enunciado que se observa indebido pues el
articulo 209 del Cddigo Penal prevé tres conductas
alternativas de tipicidad: “realizare actos sexuales diversos
del acceso carnal con persona menor de catorce (14) anos o

en su presencia, o la induzca a practicas sexuales”.

Desde antano, marzo 8 de 1988 (reiterado con el mismo
tenor en las sentencias de la CS] SP 1867-2021 y 2920-21),
explicé la Corte: “La primera forma - dijo la Corte - exige que

el menor sea coprotagonista de los actos sexuales, esto es,
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que entre en contacto fisico con el sujeto activo del delito, la
segunda modalidad implica que sea unicamente espectador
de los actos erdticos que frente a él se realizan y la ultima
hipdtesis requiere que se le instigue o persuada para que
realice cualquier tipo de actividad de connotacion sexual, asi
no se consiga el resultado querido”. Tratandose de este
delito, la Fiscalia debe determinar a cudl de esas tipicidades
se estan refiriendo, pues si se trata de los mismos hechos
circunstanciados, es un mal proceder atribuir las tres

conductas.

Pero este no es el problema.

Si se repara la declaracién de la menor V.U.B. fue clara en
sefalar su ocurrencia en cinco ocasiones, y en todas ellas
hubo penetracién vaginal, fuera de otros despliegues de
contenido sexual (desnudez, succidn de pene, intento anal,
tocamientos mutuos). Estos actos carecen de independencia
tipica, pues hallandose en el mismo escenario de tiempo vy
espacio, estan vinculados a la progresividad del propdsito
final, que termina subsumiéndolos. Entendemos que no es
que no hubieran ocurrido y por esto no es viable la
absolucion, sino que se integran juridicamente al delito de

mayor extensién y riqueza.

En consecuencia, se procedera a modificar la adecuacidn
tipica en el sentido de que la responsabilidad penal se
conservara por el concurso de accesos carnales abusivos con

menor de 14 afnos (art. 208 C.P.), que comprendera los actos
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sexuales que se hubieran cometido, excluyéndose, a
proposito, el acaecido el 20 de enero de 2020, pues el
delegado de la fiscalia determiné en la acusacién como
duracion maxima de los abusos hasta el dia 19 de enero del

mismo ano.

En cuanto a la dosimetria se impondra el minimo legal de
doce (12) anos de prisidon, el cual se aumentara en un (1)
mes por el concurso en cuatro (4) ocasiones para un definitivo
de ciento cuarenta y cinco (145) meses de prision, teniéndose
en cuenta el poco o exiguo incremento que como criterio
empled la Juez para los delitos concursales, sin otra
motivacion al respecto. En igual lapso la inhabilitacion de

derechos y funciones publicas.

El Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decision Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley:

FALLA

1. Declara la nulidad del proceso desde la audiencia de
formulacidon de acusacién (incluida) respecto a los delitos de
demanda de explotacion sexual comercial de persona menor
de 18 afios de edad (art. 217A C.P.) y uso de menores de
edad en la comisiéon de delitos (art. 188D C.P.), y rechaza el

escrito de acusaciéon formulado por estos punibles.
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2. Confirma la sentencia apelada en relacion con el concurso
de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios (art. 208
C.P.), que comprendera la tipicidad de los actos sexuales
abusivos. En consecuencia, se impondra la pena de ciento
cuarenta y cinco (145) meses de prisidon y con igual duracién
la inhabilidad de derechos y funciones publicas. En lo demas

rige el fallo.

3. Informa que procede el recurso de casacion. Citese a

audiencia para su notificacion.

Notifiguese y cumplase

b,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ

Los magistrados,

/ﬂ

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN.



