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TRIBUNAL § SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto aprobado segun acta Nro. 142

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa y el
sentenciado Andrés Olimpo Cuervo Monsalve en contra de la sentencia proferida el 7
de febrero de 2023 por el Juzgado 10 Penal del Circuito de Medellin, a través de la cual
lo condené como autor del punible de acceso carnal violento agravado en concurso

homogéneo.

1. HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

Fueron narrados por la fiscalia en la acusacion de la siguiente manera:

“Desde el 29 de junio de 2015 y hasta el mes de marzo de 2018, cuando
A.K.H.C., era menor de 14 afios, Andrés Olimpo Cuervo Monsalve la
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accedid carnalmente y de manera violenta. EIl primer hecho se registré el
29 de junio de 2015, en esta ciudad, cuando la joven (hoy mayor de edad)
estaba cumpliendo 13 afios; aquel dia, el procesado, aprovechandose de la
confianza depositada por su esposa (hermana de la victima) y por la madre
de ambas, cuando estas se encontraban en el hospital con ocasion del
nacimiento de su hijo, invitd a la joven a comer helado y luego la llevo a la
residencia (donde vivia con sus padres y esposa) y, en su habitacion,
procedio a besarla mordiéndole el labio superior, tocandole los senos y la
vagina, para luego bajar su pantalon y obligarla a practicarle sexo oral
hasta eyacular en su boca; hecho que se repitié en 2 0 3 eventos en ese
mismo lugar, en los cuales también hubo penetracion oral y vaginal
violenta. El segundo hecho sucede en un paseo en el municipio de San
Carlos en enero de 2016, cuando aun tenia 13 afios la menor, en la
habitacion de la casa de unos familiares de él, donde estaban paseando y
donde hubo penetracién via vaginal de manera violenta. Otros hechos, al
menos 10 mas, en el barrio Castila de Medellin, a donde se fue a vivir con
su esposa e hijo; en estas ocasiones, cuando la menor llegaba por exigencia
de su madre, este aprovechaba de la ausencia de su esposa 0 que estuviera
dormida, la accedia carnalmente via vaginal y oral en forma violenta,
tomandola del cabello y de las manos y poniendo el peso de su cuerpo sobre
el suyo con el proposito de inmovilizarla”.

Las audiencias preliminares de legalizacion de captura, formulacion de imputacién e
imposicion de medida de aseguramiento se llevaron a cabo el 13 de septiembre de 2021,
ante el Juzgado 29 Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Medellin.
En esa oportunidad se le imputo la autoria de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
agravado en concurso heterogéneo y sucesivo a su vez en concurso heterogéneo con el
delito de acceso carnal violento agravado en concurso homogéneo y sucesivo de acuerdo
con los articulos 208, 205, 211.2.4 del Codigo Penal. No hubo allanamiento a cargos.

Tampoco se impuso medida de aseguramiento.

La Fiscalia presento escrito de acusacion de fecha 17 de enero de 2022, requerimiento
que se concretd ante el Juez 10 Penal del Circuito de Medellin, en audiencia realizada el
24 de febrero de ese afio, llamando al acusado a responder como autor de un concurso
homogéneo y sucesivo del delito de acceso carnal violento agravado de acuerdo con los
articulos 205, 211.2.4, del Codigo Penal.

La audiencia preparatoria se agot6 en sesion del 31 de mayo siguiente y se convoco a
juicio oral que se realizd en cinco sesiones que culminaron el 7 de febrero del afio en
curso con la sentencia de condena gque pen6 al acusado con 230 meses y 12 dias de prision

e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso.
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Neg6 la suspension condicional de la ejecucion de la sentencia y la prisién domiciliaria.
También lo absolvid por un episodio que se dijo en la acusacién que ocurri6 en el

municipio de San Carlos. Esto porque la fiscalia no pidié condena por esa conducta.

La defensa y el sentenciado recurrieron en apelacion.

2. LASENTENCIA APELADA

Luego de recordar la teoria del caso de la fiscalia y enunciar las estipulaciones probatorias
entre las partes, se refirid la declaracion de la victima, a la que calific6 como validamente
aportada al proceso, sin que se haya impugnado su credibilidad, ni se haya advertido un
interés ilegitimo en perjudicar sin razon al acusado. En relacion a su contenido dijo que
era coherente internamente, ademas de légica. Resaltd como, expresé el desagrado que
le ocasionaban los actos del acusado, al punto de que una vez vomito, situacion percibida
por su hermana. Lo propio hizo en punto de la violencia empleada, pues en una ocasion
la mordio en la boca y, en otras, el solo peso corporal del acusado le hacia imposible
cualquier acto defensivo. En la misma direccion considerd que esta version fue
corroborada por las declaraciones de su hermana, Margarita Liliana, y su madre quienes
recordaron que, para la época del primero de los episodios, nacié el hijo de su hermanay
ellas se trasladaron al centro hospitalario donde se produjo el alumbramiento, mientras
que a la nifia la dejaron en la casa de los padres del acusado. Incluso la tia de la victima,
Luz Edilia Cuervo, dijo que cuando recogio a la nifia después del hospital, en casa de los
padres del acusado le observo un morado en la boca, que no tenia cuando salié del hospital
con el acusado. Igual cometido corroborante cumplié la declaracion del sicologo legista,
quien advirtid en la nifia comportamientos y expresiones propias de una victima de delitos

sexuales.

Asi mismo Margarita Liliana ratifico la presencia frecuente de la victima en su casa,
donde se quedaba de un dia para otro y la oportunidad de su pareja de quedarse solo con
ella, aprovechando que la testigo trabajaba en una ambulancia en turnos de 12 horas.
También expuso que su hermana se dormia en la sala de una de las casas que ocuparon
por la época, donde veia television en compafiia del acusado, justo el lugar donde la
victima manifestd que eran comunes las agresiones. Varias de las deponentes, con nexos

de consanguinidad con la victima explicaron al unisono cémo era normal su
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comportamiento antes de las agresiones y como se mut6é de manera importante después
de ellas, cuando se volvio rebelde, le fue mal en el colegio, no queria visitar a su hermana,

se hacia cortadas en la piel.

Un par de profesionales de la salud mental identificaron en la menor rasgos de depresion,

personalidad inestable y ansiedad, que resultan compatibles con estrés postraumatico.

En relacion con la prueba de la defensa, representada en primer término por la declaracién
de Flor Maria Monsalve, madre del acusado, dijo el a quo que termind por dar la razén a
la victima pues la mujer admitié que cuando su nieto nacio, su hijo lleg6 a la casa con la
victima y estuvo con ella en la habitacion donde veian television por 30 minutos. Que a

pesar de afirmar que no escuchd ruido extrafio, también acepto que la casa era grande.

En relacion con el perito sicologo de la defensa que cuestiono el dictamen ofrecido por
su homdlogo de la fiscalia por no haber examinado la totalidad de las historias clinicas
de la victima, destacé como, al final, debié admitir que aun habiéndolas estudiado no
sabria a qué conclusion plausible habria llegado. Asi, las pruebas de la defensa no

lograron demostrar su teoria del caso.

Explicé la tardanza de la victima en revelar la agresion a su madre, en la mala relacion
que tenian y justifico que lo haya hecho durante una discusion con ella, en la que esta le

reclamaba por su inapropiado comportamiento.

Descalifico el argumento de la defensa en el sentido de que la denuncia nace de las
afecciones de orden sicoldgico que presenta la adolescente. En sentir del a quo quedd
demostrado que aquellas afectaciones fueron consecuencia de las agresiones a que la
sometio el sentenciado. Explico la demora de la nifia en relatar lo ocurrido, en el temor
que le representaba la idea de que no le creyeran. Ademas, consideraba la personalidad

de su agresor ante quien seguia inerme.
Acerca de la connotacion violenta de las agresiones, las explicd, primero en que explico

razonadamente la razon para no gritar, la fuerza que el hombre le imprimia y el miedo

que la paralizaba, limitando su posibilidad de resistencia. Segundo, porque tenia que ir a
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la casa de su hermana y del acusado asi no quisiera; tercero, las declarantes dieron cuenta

de algunos signos de violencia fisica que presentaba la menor ofendida.

Rechazd la hipdtesis de una duda insuperable que debiera ser resuelta en favor del

acusado y por ello concluyo su responsabilidad.

3. DEL RECURSO

1. La defensa sustentd su inconformidad en términos que se sintetizan como sigue:

1.1Empezd por manifestar que la fiscalia no demostré la pluralidad de agresiones
anunciadas desde la imputaciéon. La menor ofendida no pudo recordar la cantidad de
agresiones a que presuntamente fue sometida. Solo ofrecié como fecha cierta de una
agresion, cuando su sobrino nacid. No obstante, la judicatura dio por demostrados todos

los eventos relacionados por la fiscalia.

1.2 Imputacion y acusacion contradictorias. La fiscalia imputoé por un concierto entre
acceso carnal violento y acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, cada uno de ellos
a su vez en concurso homogéneo y sucesivo. Sin embargo, en la acusacidn se mutaron a
violentos todos los episodios, hipétesis que ratificd la victima en el juicio desconociendo
que en los actos de investigacion habia dicho que la violencia se ejercio solo en la primera
oportunidad. En la acusacion la fiscalia modificd los hechos en punto de su lugar de

ocurrencia y su modalidad violenta.

1.3 El testimonio de la victima no es creible. Incurrié en contradicciones insalvables.
1.4 Resalta que la menor no haya denunciado antes por temor a que su hermana no le
creyera. Con base en ello infiere la mala relacion entre las hermanas. Asi, concluye que

puede padecer trastornos mentales previos a los hechos y no consecuencia de los mismos.

Esa fue la conclusion de la psicologa Luisa Fernanda Velasquez.
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1.5 El momento en que hizo publico el abuso. La revelacion debe ser libre, espontanea y
tranquila. La madre de la victima dijo que esa revelacion se dio en una conversacion con
su hija, mientras que esta dice que fue durante una discusion acalorada entre ellas, en la
cual la mujer reprocha a su hija su mal comportamiento diciéndole incluso que “ni que
la hubieran violado”, con lo cual sugirié que fue la madre la que sembro la idea en su
hija como forma de justificar que estuviera rindiendo mal en el colegio o asumiendo

comportamientos inadecuados como el de cortarse la piel.

1.6 ;Como era la relacion entre el acusado y la victima? Liliana Luna Cuervo dijo que
era normal, mientras la victima afirma todo lo contrario, solo el saludo porque nunca le
cay0 bien porque era abusivo con su hermana. En opinidn de la defensa, sino le caia bien,

era posible que mintiera en su contra.

1.7 El perito de la fiscalia Javier Villa Machado no valoré mas de 30 historias clinicas de
la victima. De haberlo hecho habria variado la situacion de su cliente. Resalté que el
perito haya manifestado que al terminar la entrevista la nifia estaba nerviosa lo que en su

sentir pudo tener origen en la conciencia de que mentia.

1.8 La victima fue contradictoria. Puso de presente que en la investigacion la ofendida
nego haber ofrecido resistencia, mientras que en el juicio expresé que tratd de soltarse,
de quitarse, de moverse. Que no pidié ayuda por miedo de la persona que tenia encima
suyo. Destacd la defensa también que la victima haya dicho que cuando la agresion se
dio en la casa nueva de su hermana no se defendid, porque estaba paralizada y se ponia
una almohada sobre el rostro para no ver. No obstante, mas adelante en su declaracion
dijo que ejercid acciones defensivas en todas las oportunidades. No encuentra creible que

haya ejercido defensa y nadie se haya dado cuenta pues estaba en inmuebles pequefios.

1.9 Posibilidad de negarse a ir a la casa de Andrés Olimpo. No cree que la menor fuera a
la casa de su hermana obligada por su mama, pues su personalidad no explica un tal
proceder. Ademas, si la relacion con su mama no era buena, como ambas los admiten, no

es creible que docilmente aceptara ir a un lugar al que no queria ir.

1.10 Los lugares donde se denuncia ocurrieron los hechos. Eran sitios pequefios y

cerrados donde cualquier ruido, por leve que fuera, debia llamar la atencién de sus
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ocupantes. Con mayor razén cuando la menor afirma haber ofrecido resistencia fisica a
las agresiones. Consideré demostrado que aquellos lugares siempre estuvieron
concurridos. No eran espacios de soledad que suelen aprovechar los abusadores. Asi lo
acredité Luz Edilia Cuervo quien recogio a su sobrina en la casa de los padres del acusado
y los vio en ese lugar en la sala. Tampoco cree gque el acusado haya mordido a la menor
y esta no hubiese gritado y en su lugar se hubiese sentado en la sala de la casa con su

agresor y los padres de éste.

1.11 No se valoré en conjunto la prueba pericial aportada por la defensa. Dejé de lado el
a quo que la perito demostré que las afecciones sicologicas de la victima estaban
presentes desde antes de las agresiones de que supuestamente fue victima. La perito
expuso algunos de los interrogantes que debieron plantearse a la menor por los expertos
que la indagaron y que no fueron propuestos, con lo cual aquellos quedaron sin respuesta.
Todas esas cuestiones estan relacionadas con las inquietudes que plante6 la defensa a lo

largo de su escrito de sustentacion.

Finalmente destacé que la menor haya admitido ante el médico forense que la valoré
sexolégicamente, que ya antes de las agresiones habia sostenido relaciones sexuales con

Su novio.

Con fundamento en lo anterior solicitd se revoque la decision y en su lugar se absuelva a

su patrocinado.

2. El sentenciado en primera instancia apel6 la decisién, criticando que el a quo haya
otorgado credibilidad a la prueba de la fiscalia y desechado la aportada por la defensa.
Insistio en que el juez desconocié las imprecisiones y contradicciones de la prueba de la
fiscalia. Neg0 haber agredido a la victima. Dijo que el dia del nacimiento de su primer
hijo, fue la menor la que le dijo que queria ir a su casa a ver television. Afadi6 que la
nifia se fue a su pieza a ver television, mientras él le contaba a sus padres los pormenores
del nacimiento de su hijo. Luego fue a su pieza a ver television con la menor. Explico
que de haber abusado de ella quienes estaban en la casa se habrian dado cuenta. Agrego
que la nifia era desobediente, agresiva, impulsiva, dificil de manejar, tenia problemas

sicoldgicos que eran tratados desde nifia. Por eso no puede ser creible que se quedara
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quieta. De ser agredida reaccionaria con violencia. No tuvo oportunidad de agredirla,

pues estaba pendiente de su primogénito.

El motivo de la denuncia esta relacionado con que la menor perdié el afio y luego con
que su hermana Liliana se regresé a vivir con ellay su mamay a ella no le gustaba eso.
Se pregunta porque la victima nunca lo grab6 con su celular o con su computador si las

agresiones eran periddicos.

4. DE LOS NO RECURRENTES

La fiscal del caso, pidi6 confirmar la decision. Afirmdé que la critica del defensor en contra
de la decision deja incolume la condena por el delito ejecutado el dia en que la victima
cumplia 13 afios. Destaco la coherencia de la declaracion de la victima. Dijo que la
defensa no pudo demostrar su teoria del caso, que estaba basada en la existencia de
motivos para querer perjudicar al acusado, motivos que la defensa no logré demostrar.
Descart6 cualquier contradiccion entre imputacion y acusacion pues el fiscal que acusé
hizo la aclaracion respectiva. Resaltd la existencia de testigos de corroboracién de la

version de la victima.

5. CONSIDERACIONES

1. Esta Sala posee la competencia para abordar el estudio de la decisién proferida por el
a quo, en virtud del factor funcional determinante de la misma, consagrado legalmente
en el articulo 34 numeral 1 de la ley 906 de 2004.

2. Es necesario recordar el caracter restringido que ostenta la competencia del ad quem,
que lo obliga a circunscribir su analisis Unica y exclusivamente a los temas propuestos

por el recurrente.

3. No se advierten circunstancias que atenten contra la legalidad de la actuacion al punto

de obligar a declarar su invalidez.
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4. Un primer problema juridico planteado por la defensa, que segun su criterio se erige
en motivo de absolucion, tiene que ver con que la fiscalia presuntamente modifico los
hechos de la imputacion al momento de incorporar en la acusacion las aclaraciones que

demandd en su oportunidad el delegado del ministerio pablico.

5. Al respecto, revisada la actuacion se tiene que los hechos juridicamente relevantes
descritos en la formulacion de imputacién y luego plasmados en el escrito de acusacion

fueron, a grandes rasgos, los siguientes:

Desde el 29 de junio de 2015 y hasta el mes de marzo de 2018, el sefior Andrés
Olimpo Cuervo Monsalve, accedié carnalmente y de manera abusiva a la
entonces menor Anyi Katerin Henao Cuervo, siendo el primer evento en la casa
materna del agresor, el dia en que la victima estaba cumpliendo 13 afios de edad,
aprovechando que era su cufiada y que su esposa y hermana de la joven,
Margarita Liliana Luna Cuervo habia dado a Luz a su hijo Allan, el procesado
invitd a la menor a comer helado por su cumpleafios y posteriormente la llevo a
su casa y siendo las 5 de la tarde aproximadamente, estando en la habitacién
donde compartia con su esposa empez0 a besar a la menor, mordiéndole la boca,
lastimando su labio superior, mordiéndole el cuello, tocandole sus senos y vagina,
y diciéndole que la queria solo para é€l, posteriormente se bajo su pantalon, saco
su miembro viril y tomo a la menor del cabello colocandole su pene en la boca,
ante la negativa de la menor la tom¢ de la boca poniéndole su pene en ella de
manera violenta hasta llegar a lastimarla, obligandola a hacerle sexo oral hasta
eyacular en la boca. Hechos que terminaron cuando la tia de la menor Luz Edilma
Ilegd a recogerla.

Estos eventos se repitieron en varias ocasiones tornandose violentos cuando la
menor iba a la casa de su hermana y el sefior Andrés Olimpo, aprovechaba los
momentos en que su esposa estaba dormida o tenia que salir a trabajar temprano,
momento en que Andrés Olimpo la besaba en la boca, le daba besos en los senos,
le introducia los dedos en la vagina, ademas de obligarla a hacerle sexo oral,
cuando ya cumplio los 15 afios la penetré con su miembro viril en la vagina,
siendo el ultimo evento en el mes de marzo de 2018.(sic)

Al momento de la audiencia de formulacion de acusacion, el delegado del ministerio
publico pidi6 a la fiscalia que aclarara su requerimiento, en punto del tipo de violencia
que se dio sobre la victima menor de 14 afios y en las otras ocasiones en que se produjeron
los abusos, asi como el numero de agresiones y las circunstancias de lugar de su
ocurrencia. Suspendida la audiencia por el juez de conocimiento a fin de que la fiscalia
preparara adecuadamente las aclaraciones deprecadas, se reanudo la diligencia en la cual,
la fiscalia luego de relatar exactamente en los mismos términos el primero de los punibles,

aclaré que “en esa residencia suceden otros eventos, aproximadamente dos o tres, donde
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hubo penetracion via oral y vaginal usando de por medio la violencia; otro hecho sucede
en el municipio de San Carlos en enero de 2016, cuando aun tenia 13 afios la menor, en
la habitacion de la casa de unos familiares de él donde estaban paseando y donde hubo
penetracion via vaginal de manera violenta. Posteriormente cuando ya cumplio los 14
afos y hasta antes de cumplir los 15 afios, esto es, en el mes de junio de 2017, también
en el barrio Castilla donde se mudaron a vivir su hermana y su esposo, quien es el
acusado, sucedieron los ultimos hechos en por lo menos 10 ocasiones donde por medio
de la violencia la penetr6 via oral y vaginal. La violencia en todos los casos fue fisica,
pues la cogia fuerte del cuello o de las manos, se le tiraba encimay le ponia todo el peso
de su cuerpo encima inmovilizandola con su propio peso y aunque ella se resistia
tratando de apartarlo con las manos e incluso dandole patadas, la dominaba por la

diferencia de edad, de fuerza y de genero.

Confrontadas las dos descripciones, en opinién del Tribunal, queda claro que la fiscalia
aclaré el escrito de acusacion, sin adicionar nuevos hechos por los cuales haya debido
formular una nueva imputacion. En efecto, en esa aclaracion, precisé en qué consistio la
violencia, que ya habia sido mencionada tanto en la imputacion como en el escrito de
acusacion, aclaré que los episodios de abuso violento se dieron en las residencias que en
su debida oportunidad ocupaban la hermana de la victima y el agresor en su condicién de
pareja, dos lugares diferentes. Esa aclaracion surgia necesaria, pues en el escrito se dijo
que los hechos ocurrieron en la residencia de la pareja, sin precisar que fueron dos
diferentes. Incluso se hizo referencia a una agresion que ocurrié en San Carlos Antioquia,
la cual fue excluida luego de la pretension punitiva, en razon a la compulsa de copias que
se hiciera ante la entidad competente por el factor territorial para investigar y luego acusar
por ese especifico evento. Quedo claro para el Tribunal que la referencia a agresiones
abusivas no tiene sustento en la descripcion que de los hechos juridicamente se hiciera,

pues en todos se hizo claridad que hubo violencia.

Asi las cosas, no es cierto que el acusado no supiera de qué cargos tenia que defenderse.
Lo hizo con lujo de detalles. Asi, sus derechos no se vieron soslayados en manera alguna.

La censura no prospera.

6. El segundo problema juridico postulado por la defensa es de orden probatorio y tiene

que ver con verificar si el a quo incurri6 en alguno de los yerros que le endilga el censor
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y que se iran respondiendo en el orden en que fueron planteados, sin incurrir en
repeticiones innecesarias, partiendo de la consideracion de las sentencias de primera y

segunda instancia como una unidad inescindible dada su identidad de sentido.

7. Alega la defensa que la victima A. K., no recordd ninguna de las agresiones a que dijo
haber sido sometida, deficiencia de memoria que debe acarrear la absolucion de su
apadrinado. Al respecto, revisada su declaracion puede advertirse con claridad, cémo,
record6 con lujo de detalles la primera de las agresiones a que la sometid el procesado.
La caracteristica de aquel relato se explica, entre otras razones, en el hecho de que ocurrié
el dia de su cumpleafios, el de la victima, fecha en que ademas nacid su sobrino Alan hijo
de su hermana Liliana y el acusado, acontecimiento que determind el entorno de la
agresion, pues Cuervo Monsalve provechd que debia llevarla a su casa porque no la

dejaban entrar al hospital donde su mujer acababa de dar a luz a su hijo.

Es mas, este no fue el Unico episodio sobre el cual ofrecié un relato que merece toda la
credibilidad del Tribunal. Hizo lo propio con una agresién que se dijo fue ejecutada en el
municipio de San Carlos, agresion que no fue objeto de acusacion y juzgamiento, pero
cuyo relato redunda en la credibilidad que merece su exposicion. Y hubo un tercero, que
dijo sucedio en la segunda de las residencias que ocupd la pareja integrada por su hermana
y el acusado, donde solo vivian ellos con su hijo Alan y al cual visitaba con alguna
frecuencia, tal como lo admite Margarita Liliana su hermana y Luz Dary su madre. En
aquella oportunidad, la practica de sexo oral a que la someti6 el acusado le produjo tanto
asco que vomitd. Asi, hay por lo menos dos eventos de aquellos que son objeto de
juzgamiento en el presente asunto sobre los cuales ofrecio la victima detalles particulares
que justificaron la permanencia que de ellos tuvo en su memoria. No es cierto, entonces,

que no recordara ninguno de los episodios a que fue sometida.

8. Dijo la defensa gue se estd ante una denuncia con detalles construidos, que la hacen
inverosimil. Sin embargo, ninguna referencia hizo en punto de aquellas construcciones.
En su lugar resalto la tardanza de la victima en denunciar, circunstancia que en su opinion
le resta credibilidad. Al respecto, el propio censor expuso las explicaciones ofrecidas por
la victima frente al tiempo que le tom¢ decidirse a poner en conocimiento de su madre lo
que le acontecia. ElI Tribunal, por el contrario, entiende perfectamente creibles y

explicables aquellas razones. En efecto, qued6 demostrado con la declaracién de la propia
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Anyi Katerine, ratificada por su madre Luz Dary, que cuando tenia algo asi como 7 afios,
reveld a su madre que su padre bioldgico la habia tocado indebidamente. También expuso
que la mujer hizo caso omiso frente a esa revelacion, pues interpretd la informacion en
favor de su pareja y en contra de su hija. considerd que todo se traté de un malentendido
0 si acaso un roce accidental. Ese antecedente, explica que la nifia no tuviera confianza
en su progenitora para contarle lo que sucedia, pues ya una vez no le habia creido.
Ademas, la joven manifestd que no dijo nada por miedo, pues el acusado era maltratador
de su hermana y temia que pudiera reaccionar haciéndole dafio a alguno de sus allegados.
Esta condicion de maltratador qued6 en evidencia con el dicho de Luz Dary y el de la
propia Margarita Liliana, quien manifestd haberse separado del acusado porque la

maltrataba psicoldgicamente, ademas era celoso y posesivo.

Anyi Katerin al ser interrogada por las razones para haberse demorado en revelar lo que
le sucedio expresé “tenia miedo de que no me creyeran, de que me tocaran, de que pasara
algo cuando yo hablara, de que le pudiera llegar a hacer algo a mi hermana por yo
hablar, ademds porque tenia problemas de comunicacion con mi mamada...él tenia
denuncias de mi hermana por violencia, en varias ocasiones la habia amenazado...mi
papa bioldgico me viold cuando tenia 7 u 8 afios, no se denuncié porque mi mama no me

puso mucha atencion’*

Las anteriores manifestaciones fueron corroboradas por Luz Dary Cuervo, madre de la
victima, quien dijo que cuando su hija le contd que el papa bioldgico habia abusado de

ella, creyo gue se tratd de algo accidental y por eso no denuncio.

En ese contexto se esta ante una explicacion razonable de la victima en punto de las
razones para no informar de manera mas temprana a su madre. Si no le crey6 antes, era
plausible considerar que tampoco le creyera en esa nueva ocasion. Por esa razon, la Sala
compulsara copias con destino a la Fiscalia General de la Nacion, para que investigue, si

aun no lo hecho, la posible comision de otra conducta punible en contra de A.K.H.C.

1 Registro de video 45 sesién de juicio oral a partir de 1:06:58 hasta 1:10:50
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Ahora, tal como se vera mas adelante, en criterio del Tribunal las agresiones fueron
violentas, no cabe duda de ello, en esas condiciones resulta explicable que la victima
temiera dar publicidad a lo que le ocurria, pues el caracter violento de su agresor resultaba
palmario para ella.

Ahora bien, el que la relacion entre las hermanas no fuera tranquila, por su diferencia de
edades, porque la una era mas cercana a la madre que la otra, o porque la victima era
rebelde, no significa que esta mienta en el sefialamiento de su agresor, tal como lo sugiere

el censor.

9. La defensa, insistio en que el entorno de la victima, quien fue abusada por su padre
bioldgico cuando tenia 7 afios, el hecho de que madre Luz Dary sea bipolar, la mala
relacion con su hermana, hacia méas probable que padeciera de bipolaridad desde antes de
los hechos y no como lo asume el juzgado que un tal padecimiento o trastorno fuera

consecuencia de aquellos.

Sobre el particular, el Tribunal es del siguiente criterio: En efecto, en desarrollo del juicio
varios de los profesionales de la salud mental que declararon en el juicio, entre ellos Luisa
Fernanda Velazquez, sicéloga del Hospital Mental de Antioquia y Harold Eduardo Tejada
Lopez, siquiatra de esa misma institucion, explicaron que la joven presentaba un trastorno
de personalidad emocionalmente inestable, que daba lugar a episodios de depresion y
ansiedad. En esa misma direccion, ninguno de ellos, que tuvo contacto con la joven
durante varias sesiones y meses, pudieron determinar que aquella condicion existiera
desde antes de los hechos. Por el contrario, sus allegados refirieron que el cambio
comportamental de la nifia se presento con posterioridad a la fecha por ella referida como
de ocurrencia de los hechos. Aunado a lo anterior, los profesionales mencionados, si bien
fueron enfaticos en explicar que la condicion de la joven suele ser multicausal, es decir,
puede ser ocasionada por una variedad o pluralidad de causas, también admitieron que

una de ellas pudo ser su condicion de victima de los hechos que se juzgan.

Ahora bien, el que los trastornos que presentaba la joven al ser valorada por los
profesionales de la salud mental que estuvieron en el juicio, cuyas atenciones fueron
posteriores a los hechos, fueran previos o posteriores a las agresiones, en nada resta
credibilidad a sus manifestaciones. Ninguno de esos trastornos afecta la capacidad de
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percibir los estimulos externos ni la hace propensa a mentir o inventar y tomar como
reales situaciones que no lo son. Expresado de diferente manera, estamos ante una

circunstancia absolutamente irrelevante.

En relacion con este topico, la defensa invoco la opinion de su testigo de refutacion, la
sicologa Tania Cardona Giraldo, quien pretendid controvertir la opinion del también
sicologo de Medicina Legal, Javier Villa Machado, manifestando que este no examind la
totalidad de historia clinicas de la victima y que de haberlo hecho habria concluido que
los trastornos que ella presentaba existian desde antes de las agresiones que se juzgan.
Esta afirmacién no puede entenderse a modo de axioma como lo pretende su postulante.
La razén es simple: los profesionales que tuvieron contacto con la victima, luego de
brindarle atencion sicoldgica y siquiatrica por varios meses, no pudieron arribar a esa
conclusion. No resulta confiable la opinidn de alguien, profesional también, que nunca
tuvo contacto con aquella, asi haya tenido a su alcance las referidas historias clinicas. En
opinion del Tribunal estas no remplazan el contacto directo que aquellos tuvieron con
Anyi Katerin. Se insiste, ninguno de esos trastornos convierte a la victima en mentirosa

irredimible.

10. Se refirio el recurrente al momento en que Anyi Katerin revel6 a su madre los abusos
de que habia sido objeto y postul6 varios reparos a saber: i) En su opinion este tipo de
revelaciones debe darse en un escenario tranquilo, para que el relato sea auténomo libre
de vicios que afecten su credibilidad; ii) destacd como Luz Dary, la madre de la victima,
dijo que esa revelacion se dio durante una conversacion tranquila que sostuvo con su hija,
mientras esta dijo que fue durante una discusién entre las dos, justo en el momento en
que su madre criticaba su rebeldia, su bajo comportamiento escolar y su conducta
autolesiva, reclamos que culmino gritandole “ni que la hubieran violado ", manifestacion
que la impulso a hacerle la revelacion de lo sucedido; iii) puso de presente la defensa que
la menor al explicar la razén de la discusion, discurrio sobre diferentes temas, lo que le
genera duda acerca de su sinceridad, y iv) critico el que haya manifestado no haber
recibido nunca ayuda sicoldgica por su condicion de victima, desconociendo que en el

juicio se pudo verificar la existencia de mas de 30 historias clinicas a su nombre.

En relacion con el primero de los aspectos resefiados, el Tribunal entiende que el censor
expresd su opinién personal acerca de la forma en que considera ha de darse una

Pagina 14 de 27



Tribunal Superior de Medellin
Sala de Decision Penal
Radicado nro. 05 674 60 00305 2018 00097
Andrés Olimpo Cuervo Monsalve

revelacion de un hecho traumatico a un consanguineo. Esa opinién no es mas que eso,
carece de fundamento cientifico. Ademas, desconoce el contexto en el cual se dio la
revelacion, al cual la Sala ya se ha referido. En efecto, desconoce que la menor tenia la
conviccion de que su madre no le iba a creer, o que debia guardar reserva para evitarles
un posible dafio a su hermana o a su madre. En esas condiciones se sentia compelida a
callar, aunque sintiera la necesidad de hablar. No cabe duda que la joven estaba sometida
auna presion interior extrema. En ese contexto, ante los reproches insistentes de su madre
y la mencién de un posible abuso, es entendible que no haya soportado mas esa presion
y se haya desahogado revelando lo ocurrido. Es que incluso durante su declaracion en
juicio se hace evidente la presion que todavia ejerce sobre ella lo sucedido. No otra
explicacion encuentra el Tribunal al hecho de que haya llorado durante casi toda su
exposicion. Asi, no es cierto que una revelacion de esa naturaleza siempre deba darse en

un entorno tranquilo como lo afirma el defensor inconforme.

Frente al segundo de los aspectos postulados, no se advierte contradiccion alguna entre
la victima y su madre acerca de la forma en que se produjo la revelacion sobre lo ocurrido.
La vision que ofrece la defensa sobre el punto es parcialmente cierta y por ello sesgada
desde su posicion y rol procesales. Olvidé que él mismo le puso de presente la referida
contradiccion a la sefiora Luz Dary, ante la cual dijo que estaban hablando sobre los
cambios comportamentales de su hija y fue enfatica en que no recordaba si estaban
discutiendo o hablando tranquilamente. Esta respuesta es creible para el Tribunal, pues
debe considerarse que la comparecencia al juicio fue méas de casi 4 afios, después de ese
incidente. Es esas condiciones es normal que recuerde a grandes rasgos lo que estaban

dialogando o discutiendo con su hija, tépicos en los que las dos coinciden.

En relacion con el tercer reparo, este fue, la mencion de diferentes origenes de la discusion
que tenia con su madre, es un asunto absolutamente insustancial. La razon es simple, todo
su comportamiento estaba relacionado entre si. Presentaba al mismo tiempo bajo
rendimiento escolar, al punto que perderia o habia perdido el afio, se veia deprimida, no
queria salir de su habitacién, su rebeldia estaba a flor de piel, se autolesionaba. En esas
condiciones el origen de la discusion pudo ser cualquiera sin que ello afecte la

credibilidad de la victima.
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Finalmente, que Anyi Katerin mintié cuando manifesté no haber recibido tratamiento o
ayuda profesional por el abuso, es otra afirmacion sesgada de la defensa, que ademas
desconoce el contenido de la prueba arrimada al juicio. Basta otear la declaracién de la
sicologa y el siquiatra que concurrieron a la vista publica, para advertir que la menor no
fue a su consulta para ser tratada por su condicion de victima de abuso sexual. Esta fue
una informacion que surgio durante la consulta y sobre la cual no profundizaron con la
intencion de no revictimizarla. La razon de la consulta fue el comportamiento inestable
de la joven, sus trastornos depresivos y de ansiedad. Asi lo explicd Luisa Fernanda
Velazquez sicologa del Hospital Mental de Antioquia, quien dijo que la joven apenas
menciono el hecho del abuso, que al hacerlo entr6 en ansiedad extrema, por lo cual no

profundizo en el tema?.

Lo propio acontecidé con el siquiatra Harold Eduardo Tejada LApez, quien dijo haber
atendido a la victima porque presentaba irritabilidad, impulsividad social, variaciones en
sus estados de animo, ansiedad y “cutting”. Tal como acontecié con la sicdloga, fue

dentro de ese tratamiento que se enterd de lo acontecido.

Asi las cosas, es perfectamente posible que la ofendida entienda que no ha recibido
tratamiento por cuenta de su condicion de victima de abuso. Las razones para acudir a
esos profesionales fueron otras, aunque seguramente relacionadas, tal como lo

concluyeron aquellos profesionales.

11. No hay contradiccidn entre lo dicho por la victima y lo dicho por su hermana Liliana
en punto de como era la relacion de la nifia con su agresor. La victima dijo que apenas se
saludaban, que no tenia mucha cercania. Liliana su hermana dijo que la relacion era
normal. El que haya afirmado que en alguna ocasion fueron a un parque no hace esa
relacion especial, pues siempre estaba presente Liliana. EI que la victima haya afirmado
que Andrés Olimpo le caia mal porque era atrevido con su hermana, no hace mentirosa
su manifestacion previa en el sentido de calificar de normal su relacion con él. Nadie
refirié un trato displicente, negativo, repulsivo de la menor hacia el acusado que explique
una falsa imputacion en su contra, tal como lo hiciera ver el a quo. Se requiere probar

algo més que esa simple manifestacion para descalificar la version de la ofendida.

2Registro de video 49, sesidn juicio oral y publico del 1970972022 a partir del minuto 46:50
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12. Insistio la defensa en criticar la declaracién ofrecida en juicio por el perito sicélogo
de Medicina Legal Javier Villa Machado, ello, por no haber examinado las 30 historias
clinicas de Anyi Katerine. De haberlo hecho habria concluido que sus trastornos mentales
eran previos a los hechos que se juzgan y no su consecuencia.

Al respecto es necesario destacar que el referido perito de Medicina Legal al ser
contrainterrogado por la defensa acerca de si era indispensable examinar la totalidad de
historias clinicas del evaluado, respondié “Es conveniente pero no indispensable”.
Agreg6 que de haberlas examinado “posiblemente tendria mds elementos para afianzar

la conclusion”.

Asi las cosas, no se advierte la trascendencia que pretende imprimirle la defensa
recurrente a la omision del perito. Tal como quedara consignado parrafos méas atras,
quedd demostrado que la joven presentaba algun trastorno en su personalidad, y también
que ese padecimiento no tenia como consecuencia que mintiera 0 que no debiera
otorgarsele credibilidad a sus manifestaciones. Por el contrario, concluyé que esos
trastornos la inhibian para hacer pablico a sus allegados lo que le ocurrid, conclusion que

se halla coherente con su proceder.

13. Retomo la defensa la declaracion de Anyi Katerin para hacerle los siguientes reparos:

Empezo por confrontar algunas manifestaciones que la victima hiciera previas al juicio,
con las realizadas en esta sede procesal, con la intencion de destacar algunas
contradicciones. Al respeto, la Sala desde ya anuncia que ninguno de esos argumentos
sera respondido. La razon es contundente: observada la declaracion en juicio de la
victima, se concluye que la defensa no utilizé ninguna de las declaraciones anteriores de
Anyi Katerin, para impugnar su credibilidad. Luego, ninguno de los partes de aquellas a
los que acude el censor ingresaron al juicio. Al estar ausentes del debate probatorio, no
pueden ser evaluadas. Se trata de manifestaciones de referencia inadmisibles, en la
medida en que la victima acudio al juicio y estuvo disponible para absolver todos y cada
uno de los interrogantes de las partes. Resulta desleal que la defensa pretenda valerse
tardiamente de aquellas manifestaciones con la intencién de desacreditar el dicho de la

victima, cuando en su oportunidad las dejé de lado.
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No le queda claro a la defensa si la victima opuso resistencia o no ante las agresiones del
acusado. Al respecto, revisada la declaracion en juicio, Unica prueba legalmente aportada
al juicio en relacién con este topico, se advierte lo siguiente: En relacion con la primera
agresion, dijo que el acusado se le mont6 encima y le tomaba las manos, inmovilizandola,
que luego la puso de pie y le abrié la boca con violencia®. Luego insisti6 en que siempre
le ponia su cuerpo encima y aprovechaba que era mucho més pesado, la sostenia de las
manos, asi la inmovilizaba y la penetraba®. En contrainterrogatorio dijo que esa primera
vez traté de soltarse de su agresor, de moverse, pero le resultaba imposible®. Afiadié que
en la nueva casa que ocupaba su hermana con el acusado, en ocasiones renuncié a ejercer
repulsa, porque llegaba el momento en que se paralizaba y preferia ponerse una almohada
sobre la cara, pues no queria verlo ni ver lo que estaba pasando, solo queria que se

acabara®. Insisti6 mas adelante que trataba sin éxito de quitarlo, de moverlo, de taparse’.

El Tribunal no observa ninguna inconsistencia o contradiccion en la declaracién dada en
juicio por la victima. En ella, deja claro que la mayoria de las veces le resultd indtil
cualquier tipo de repulsa en contra de su agresor, hombre, mas grande, fuerte y pesado y
que en otras se quedaba paralizada sin reaccidn distinta a cubrirse la cara y esperar a que

la agresion pasara rapido.

Ninguna de las hipotesis planteadas por la victima tiene incidencia negativa en la
calificacion que de violentos admiten los abusos a que fue sometida, es decir, no la
desvirtian o desdibujan. La razon fue explicada categéricamente por la victima cuando
el defensor la interrogo acerca de si el acusado empled la violencia y respondié sin

dubitacion alguna “Nunca fue porque yo quisiera’®.

En sentir del Tribunal, quedd claramente establecido que el acusado se valié de su
superioridad fisica para doblegar la voluntad de la ofendida y someterla asi a sus
intenciones libidinosas. Ahora, si en algunas de aquellas oportunidades la para entonces

nifia no opuso resistencia fisica, no significa, de ninguna manera, que haya otorgado su

3 Registro 45 de juicio oral y publico min 42:12
4 Mismo registro 1:03:10
> Mismo registro 1:54:20
6 Mismo registro 2:13:10
7 Mismo Registro 2:14:20
& Mismo registro 2:14:10
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consentimiento frente al trato sexual al que fue sometida, pues claramente expresé que

nunca lo quiso.

En este mismo aparte del recurso, se cuestiona por la defensa el que la victima no haya
pedido auxilio, por lo menos las veces en que dijo que en el lugar habia mas personas. En
el contrainterrogatorio el togado preguntd: “;Por qué no le pediste auxilio a tu
hermana?”’ 'y Anyi Katerin respondio “Porque tenia miedo . Esta respuesta no puede ser
interpretada en contra de la victima como lo pretende la defensa. Al respecto la Corte ha
sido generosa en sefialar que resulta inaceptable exigir de la victima un acto positivo de
defensa para entender ausente su voluntad. Ese criterio, en buena hora se superd. Hoy se
entiende que silencio o pasividad no es consentimiento. Esto ha sostenido la Corte de

cierre sobre el punto:

Asimismo, en CSJ SP4624-2020, 11 nov. 2020, rad. 53985, se sostuvo:

“Ciertamente, la auscultacién de la actitud asumida por la victima nada
dice sobre la veracidad o mendacidad de su narracion, sencillamente porque no
existen parametros cientificos que permitan establecer la forma en que las
personas enfrentan un evento traumatico de esa naturaleza, ni tampoco reglas
I6gicas o experienciales a partir de las que se pueda afirmar que siempre o casi
siempre asumen, en tales casos, una u otra conducta.

Lo cierto es que los seres humanos afrontan las agresiones violentas de
distintas maneras. Sus reacciones individuales estan determinadas por un
sinnumero de variables, entre ellas, sus vivencias anteriores, su caracter y
personalidad y el prondstico que, vistas las particularidades del caso, se pueda
hacer sobre el potencial resultado de ejercer resistencia o pedir auxilio, es decir,
si ello lograria conjurar la acometida o si, por el contrario, redundaria en un
mayor peligro para la propia integridad.

Asi lo ensefia la practica judicial. Ocasionalmente el sujeto pasivo de este
tipo de delitos responde con total y absoluta pasividad (CSJ SP, 6 may. 2015, rad.
43880). En ciertos casos intenta repeler la agresion con un asomo de resistencia
fisica sutil, pero sin provocar una confrontacion directa con el agresor y sin pedir
auxilio (CSJ SP, 1 jul. 2020, rad. 52897). En algunos mas ejerce actos de defensa
activa y grita con el propdsito de obtener ayuda de quien pueda escuchar el
llamado (CSJ SP, 30 may. 2018, rad. 48265), mientras que, en otros tantos, clama
por asistencia sin una reaccion fisica concomitante dirigida contra el agresor
(CSJI SP, 11 jul. 2017, rad. 48529).
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Evidente, pues, la imposibilidad de decantar reglas empiricas para
explicar, al modo de un patrén estandar, el comportamiento que siempre o casi
siempre asumen las victimas de delitos sexuales. "

Ahora bien, el concepto de violencia ha evolucionado en la jurisprudencia de manera

importante. Es cierto que sigue considerandose que puede ser fisica 0 moral. La primera
“se presenta si durante la ejecucion del injusto el sujeto activo se vale de cualquier via
de hecho o agresion contra la libertad fisica o la libertad de disposicion del sujeto pasivo
o0 de terceros, que, dependiendo de las circunstancias de cada situacion en particular
resulte suficiente a fin de vencer la resistencia de una persona en idénticas condiciones
a las de la victima pudiera ofrecer al comportamiento desplegado”®. La segunda,
consiste en todos aquellos actos de intimidacion, amenaza o constrefiimiento, tendientes
a obtener el resultado tipico, que no implican el despliegue de fuerza fisica en los
términos considerados en precedencia...”**. Sin embargo, la exigencia de aquella como
nexo causal ha ido evolucionando. Estas las razones: en la actualidad existe un mandato
constitucional y supraconstitucional®? que obliga a las autoridades del Estado, a imprimir
enfoque de género al ejercicio de sus funciones y competencias a fin de identificar,
cuestionar y superar la discriminacion social, econémica, familiar e institucional a la que

histéricamente han estado sometidas las mujeres*®.

En aplicacion de aquellos mandatos, la Corte Constitucional ha sostenido que el Estado
tiene, entre otras imposiciones, la de “investigar, sancionar y reparar la violencia
estructural contra la mujer”, y 10s jueces en desarrollo de tal imposicion han de aplicar
“una perspectiva de género en el estudio de sus casos que parta de las reglas
constitucionales que prohiben la discriminacién por razones de género*”. En la etapa
de juzgamiento, “los jueces, cuando se encuentren frente a un caso de violencia
intrafamiliar o sexual, obligatoriamente deben incorporar criterios de género al
solucionar los casos™”, lo cual significa que la apreciacion de los medios de prueba se
agote sin la invocacion de argumentos o inferencias estereotipadas desprovistas de un

sustento probatorio concreto.

9 CS de J sentencia del 30 de junio de 2021, SP-2687-2021, 58.575

10 Sentencia del 30 de junio de 2021, radicado 58.575

11 Misma decision.

12 Art. 13 C.N., ley 1257 de 2008, Ley 1719 de 2014, Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer de 1979, Convencidn Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer.

13 Sobre el tema, entre otras, la sentencia SP2136-2020 del 1 de julio de 2020, radicado 52897

14 Sentencia T-338/18

15 Sentencia T-012/16
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La tendencia acabada de enunciar, ha generado efectos practicos en el analisis y contenido
que ha de imprimirse al elemento violencia del delito sexual. Sobre el particular se
trascribe in extenso lo considerado por la Corte en la sentencia 52.897 citada, respecto

del delito de acceso carnal violento que resultan aplicables al asunto bajo examen:

En otras palabras, el Tribunal afirmé que el acceso carnal no fue consentido, pero
tampoco violento. Dicha conclusion revela un entendimiento inadecuado de los
elementos constitutivos del punible objeto de investigacion y la nocion de
“consentimiento”, y encierra, por demas, una perspectiva de las cosas contraria
a la dignidad de la mujer.

Se explica:

(i) Si_una persona comunica la voluntad discernible de no acceder a una
determinada interaccion sexual y ésta de todos modos se consuma, tal curso
causal sélo puede encontrar explicacién en una de dos situaciones:

(a) Aquélla, luego de expresar discerniblemente el no consentimiento al
intercambio sexual, cambid de opinion y accedi6 al mismo, o;

(b) El intercambio sexual se materializd en oposicién a la voluntad
discernible de rechazo.

(i) El primer escenario es irrelevante para el derecho penal. Nada impide
que, no obstante haberse negado en un primer momento a la relacion, el
individuo, en ejercicio de su libre albedrio y disposicién de su sexualidad,
modifique su voluntad y acceda a ella de manera auténoma.

(iii) El segundo escenario, en cambio, corresponde precisamente a la
descripcion de una interaccién sexual (acto o acceso, seqgun el caso) violenta.

En efecto, si la persona exterioriza y persiste discerniblemente en su
voluntad de no acceder a un intercambio sexual, el Gnico curso causal ajustado a
derecho es que dicho intercambio sexual no ocurra.

Lo contrario implicaria la asuncién — violatoria de la dignidad humana -
de que el consentimiento es irrelevante y carece de significado en la
autodeterminacion sexual del individuo, o bien, de que al decir “no” la persona
ofendida en realidad quiso decir “si”. En ultimas, supondria su reduccion a un
objeto desprovisto de la capacidad de disponer de su propio cuerpo y erotismo.
Ese razonamiento ya ha sido calificado por la Sala como «por completo
inaceptablex»?®.

En esa linea, si el individuo exterioriza y persiste en su voluntad
inequivoca de no acceder a un intercambio sexual y éste de todos modos se

16 CSJ SP, 9 sep. 2015, rad. 34514.
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produce, la conclusion obvia es que su voluntad fue quebrantada, pues de no
haberlo sido, sencillamente la interaccién no habria tenido lugar.

(iv) De acuerdo con el articulo 205 del Codigo Penal, comete el delito alli
definido «el que realice acceso carnal con otra persona mediante violencia». A
su vez, el articulo 212A ibidem prevé que

«...se entenderd por violencia: el uso de la fuerza, la amenaza del uso de la
fuerza; la coaccion fisica o psicoldgica, como la causada por el temor a la
violencia, la intimidacion; la detencion ilegal; la opresion psicoldgica; el abuso
de poder; la utilizacion de entornos de coaccidn y circunstancias similares que
impidan a la victima dar su libre consentimiento».

De la hermenéutica conjunta de ambos preceptos se sigue con claridad
gue la conducta tipica se materializa cuando la interaccidn sexual sucede aungue
la victima no ha dado «su libre consentimiento» para ello, es decir, cuando la
aquiescencia_es aparente y esta determinada por la coaccién (de cualquier
indole). Con mayor razén, por consecuencia, cuando sucede en contra de su
voluntad discernible de no asentir al mismo.

La inclusion del precitado articulo 212A al Cdodigo Penal, entonces,
supuso _un viraje en la comprensién del delito sexual violento. Mientras antes
estaba asociado a la existencia de una relacion causal instrumental entre la
violencia y el evento sexual, ahora su dimension normativa esta referida a la
consumacion de intercambios sexuales sin la aquiescencia real (voluntariay libre
de constrefiimiento alguno) de la persona ofendida. (subrayado por el Tribunal)

Asi las cosas, qued6 demostrado que en ocasiones el acusado doblegdé la voluntad de la
victima ejerciendo fuerza sobre ella y que, en otras, si bien la joven no manifestd repulsa,
ni pidid auxilio, ello no significé nunca que hubiese entregado su consentimiento y como

no consintio la accion sigue siendo violenta.

14. La defensa considero ilogico y por ello poco digno de credibilidad, el que la victima
no se negara a ir a visitar a su hermana y aceptara la presion de su madre para hacerlo.
En su opinion una menor rebelde como era Anyi Katerin, habria reusado ir a donde su
hermana si es que alla seria sometida a abuso. En otros términos, no admite que la menor,

teniendo la oportunidad de negarse a ir donde su hermana no lo hiciera.
Al respecto, Margarita Liliana Luna Cuervo, hermana de la victima, dijo que ésta los

visitaba seguido, se quedaba con ellos 1, 2 o 3 dias, dormia en la Unica habitacion de la

residencia. Agregd que ella, refiriéndose a su hermana, antes era normal y le gustaba ir a
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su casa, pero de un momento a otro no queria ir a visitarla, iba porque su mama la

mandaba.

En sentido semejante depuso Luz Dary Cuervo Ramirez, madre de la victima. Esta
deponente incluso dijo que Angy Katerin en varias ocasiones dejo de ir donde su

hermana.

Asi las cosas, lo cierto es que la joven de un momento a otro opuso resistencia a la idea
de su madre de enviarla donde su hermana. Ese hecho es indicativo de que algo genero
en su ser esa repulsa. El hecho de que no siempre se impusiera a la voluntad de su madre
no significa que mienta. Por el contrario, el que terminara aceptando la voluntad de su

madre explica el incremento en sus comportamientos disfuncionales.

15. Otra critica de la defensa hace relacion con las caracteristicas de los lugares en los
que dijo la victima se daban las agresiones. En sentir del defensor, se traté de inmuebles
pequefios que impedian la ejecucion de aquellos actos, pues los demas residentes tendrian

necesariamente que percibir lo que ocurria.

Esta es una afirmacion que desconoce la probado en el juicio. Primero, la casa que
compartieron el acusado, sus padres y su compafiera de ese entonces no era pequefia. Asi
lo expusieron Margarita Liliana y la madre del acusado. Ambas coincidieron en que era
un inmueble grande. Incluso, Margarita Liliana fue enfatica en precisar que la habitacion
de los padres del acusado era la primera, a la entrada del inmueble y la de ella y su
compariero era la ultima, que dada esa ubicacion lo que sucediera en la primera de las

tres habitaciones no se escuchaba en la tercera y viceversa.

La madre del acusado, sefiora Flor Maria Monsalve Valencia, dijo que la casa era grande.
Incluso esta mujer dijo que estaba en la casa cuando su hijo lleg6 con la nifia y se fueron
para la habitacion que ocupaba éste con su compafiera y que solo después de media hora

ella fue a ofrecerles comida.

Con sus afirmaciones, las anteriores declarantes dejaron latente la oportunidad de
ejecucion de la accion en los términos denunciados por la joven ofendida. Primero,

porque el inmueble, contrario a lo afirmado por la defensa, era lo suficientemente grande
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para que lo que sucedia en una habitacion ubicada al extremo de la casa no se escuchara
en las otras. Segundo, porque de la mano de lo anterior, el acusado estuvo a solas con la

victima por un lapso suficiente para ejecutar sus punibles acciones.

Alegd la defensa que los protagonistas de esta tragedia siempre estuvieron acompafiados.
Esta afirmacion no es cierta. Desconoce el dicho de Margarita Liliana en el sentido de
que Anyi era visitante frecuente de su casa, a veces 1 dia, a veces hasta 3 dias; que ella
tenia turnos de trabajo de 12 horas, que la obligaban a salir de su casa a las 4 am o en
horas de la tarde permaneciendo fuera toda la noche. En estas condiciones la oportunidad
de ejecucion de las acciones punibles sin la presencia de algun testigo sigue latente. Con

independencia de que el lugar fuera grande o pequefio.

Ahora, que el segundo apartamento que ocupé la pareja, tenia solo una habitacion, puede
ser cierto. Sin embargo, no puede dejarse de lado que la victima fue enfatica en explicar
que en varias ocasiones simplemente se paralizaba ante la agresion y esperaba a que
pasara lo mas rapido posible. En esas condiciones, es claro que no se generaria un ruido

particularmente fuerte como para despertar a su hermana que dormia al lado.

Ahora bien, que Anyi Katerin no recuerde en detalle las circunstancias en que abandoné
la casa de los padres del acusado en aquella primera oportunidad, no resta veracidad a su
relato. ES un asunto accesorio, que no le merece especial recordacién, pues no esta
estrechamente ligado a la agresiéon. No esta de mas insistir en el tiempo que transcurrio

entre esa primera agresion y su intervencién en juicio, mas de 5 afios.

La misma reflexion admite la referencia que hicieron los testigos acerca del lugar del
rostro en el que la victima presentd una equimosis al momento en que fue recogida por
su tia en la casa de los padres del acusado. Que fue en el labio superior, o que fue en el
inferior 0 en el menton es algo verdaderamente insustancial. Lo cierto es que presento
esa huella, de la cual dio cuenta Luz Edilia Cuervo Martinez, tia de Anyi, quien la recogio

en aquel lugar.

16. Finalmente, el censor acude a su prueba de refutacion de la pericia rendida por Javier
Vifia Machado, planteando interrogantes, muchos de los cuales han sido respondidos a lo
largo de esta decision. Asi, por ejemplo, ¢por qué Anyi decidid ir a la casa del acusado el
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dia en gue naci6 su sobrino, si este habia tenido un comportamiento extrafio, demasiado
cercano, cuando la invité a comer helado por su cumpleafios y por qué no llamoé a alguien
para que la recogiera? Las respuestas se las ofrecié Angi en el contrainterrogatorio al
censor con absoluta claridad: “porque tenia sélo 13 afios y no podia irse sola para ningun
otro lado...no tenia teléfono para comunicarme con nadie que pudiera recogerme
antes...era una nifia y no desconfiaba de él en ese momento ', Se itera, las respuestas a
los interrogantes que se plantea el censor, las ofrecid la propia victima y fueron

contundentes, claras y logicas.

Algunos otros interrogantes, que segun la defensa fueron omitidos por el perito, tienen
que ver con respuestas que presuntamente ofrecié la victima a Viviana Lopez Castro
médico que le realizo entrevista previa al juicio, respuestas que no ingresaron a dicho
escenario por ninguno de los medios que la ley establece para tal efecto, razén por la cual
no tienen por qué ser planteados en el recurso en la medida en que no forman parte del
acervo probatorio recaudado. A titulo de ejemplo, sefiala la defensa que explico su
tardanza en revelar lo sucedido por temor a que creyeran que era ella quien buscaba al
acusado o que a Andrés le daba rabia saber cosas de su novio. Ninguna de esas
afirmaciones ingresé al juicio. Es decir, la defensa pretendié que la declaracion de la
sicologa sirviera de medio para ingresar manifestaciones que no hizo la victima en el
juicio y ademas que realizara una suerte de evaluacion de todas ellas y emitiera un
concepto acerca de la credibilidad que merece su version, suplantando la funcién del

fallador. Esta la razon para que el Tribunal no profundice en esos argumentos.

17. A modo de apretada sintesis, el Tribunal, luego de revisar detalladamente las
diligencias de imputacion y acusacion, no advierte que la fiscalia haya incurrido en algun
tipo de incongruencia o motivo de invalidez. Simplemente en el segundo de los actos
incorpord unas aclaraciones en relacion con los hechos y modificd la calificacion juridica
de algunas de las conductas, de conformidad con la realidad factica que anuncid, con lo
cual, insiste la Sala, se descarta cualquier irregularidad relevante. En segundo término,
revisadas las censuras relativas a la valoracion probatoria, se concluye que carecen de
sustento objetivo. El a quo, en juicio que comparte esta instancia, otorgé plena

credibilidad al dicho de la ofendida, en quien no se advirtié motivo para mentir y que fue

17 Registro 45 del juicio oral y publico después de 1:37:50
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corroborado por el restante material probatorio de cargo e incluso en aspectos
circunstanciales por la prueba de la defensa. Asi, los reparos postulados no tienen
vocacion de prosperidad, razon por la cual seran rechazados y, por tanto, se confirmara

la decision objeto de alzada.

Otras decisiones

Finalmente, no puede la Sala pasar por alto que el juez de primera instancia no tenia
competencia para pronunciarse respecto de los hechos presuntamente ocurridos en el
municipio de San Carlos, Antioquia, en razén a la compulsa de copias que se hiciera ante
la entidad competente, por esa razon el Tribunal, de oficio, decretara la nulidad de ese

apartado de la decisién en la que se absolvio al procesado por esos hechos.

De otro lado, como se dijo se ordenara la compulsa de copias con destino a la Fiscalia
General de la Nacion, para que investigue, si ain no lo hecho, la posible comisién de

otra conducta punible en contra de A.K.H.C.

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

Primero: CONFIRMAR parcialmente el fallo de fecha, sentido y origen precisados en

esta decision.

Segundo: DECRETAR LA NULIDAD del numeral cuarto de la sentencia de primer

grado, por las razones anotadas en precedencia.
Tercero: COMPULSAR copias con destino a la Fiscalia General de la Nacion, para que
investigue, si aun no lo hecho, la posible comisidn de otra conducta punible en contra de

A.K.H.C., por parte de su padre bioldgico.

Esta providencia queda notificada por estrados y contra la misma solo procede el recurso

de casacion. Una vez ejecutoriada regrese la carpeta al juzgado de origen.
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