NULIDADES - Principios que las orientan.

NULIDAD POR PRUEBA ILICITA O ILEGAL - No es cualquier irregularidad la que
puede constituir nulidad, por eso quien la invoca debe cumplir con una carga
argumentativa especial.

NULIDAD POR PRUEBA ILICITA O ILEGAL — EXCLUSION DE ELEMENTOS
PROBATORIOS: No procede.

ENTREVISTA - No tiene como finalidad su incorporacion al proceso penal como
prueba, ni fisicamente, su uso esta solo destinado al refrescamiento de memoria
0 paraimpugnar credibilidad.

INCORPORACION Y VALORACION DE LAS DECLARACIONES ANTERIORES AL
JUICIO ORAL - Excepcionalmente se puede admitir cuando existe cambio de
version, siempre y cuando el testigo esté presente para realizar el
contrainterrogatorio.

RETRACTACION — VALORACION: La retractacion no desvirtia por si misma la
primera declaracion, siendo necesario un estudio de la prueba en su conjunto,
con el fin de establecer el grado de credibilidad de las dos versiones.

CONOCIMIENTO PARA CONDENAR — REQUISITOS: Convencimiento mas alla de
toda duda.

Verificado que en el proceso de aduccién probatoria, en cuanto a la presentacion de la
idoneidad de las peritos llamadas a declarar en juicio oral, no se ha producido
vulneracién de ninguna norma de rango fundamental o legal que impliquen su
exclusion, no hay lugar a tomar esta medida extrema frente a tales elementos
probatorios; siendo que la defensa no demostrd, conforme la carga probatoria que le
asiste, que las testigos peritos no presentaron las credenciales que como tal las
acreditaban, por el contrario desde un inicio se publicitdé que ellas eran sicéloga y
médico y asi se indicé en la base de opinién pericial que ingresd, contando con el
namero de sus tarjetas de profesion o registros, acreditando que si tenian dichas
profesiones sin que exista medio probatorio en sentido contrario, por lo cual procedia la
practica y aduccion de sus testimonios.

Asi mismo se considera que no se presenta ninguna irregularidad en desarrollo de la
practica probatoria llevada a efecto en la audiencia de juicio oral, que pudiera conducir
a la declaratoria de una nulidad, respecto de la existencia de una segunda entrevista
gue la fiscalia no ingresa, en la cual la menor aclaraba la situacion factica presentada
con el acusado, en tanto las entrevistas fisicamente no ingresan, y siendo que la
victima dio su testimonio en el sentido que estaba la entrevista echada de menos por la
defensa, testimonio en el cual se presenta una retractacion de su inicial declaracion,
version que no corresponde con la verdad de lo ocurrido; conclusion a la cual se llega
luego de efectuar la confrontacion y valoracion con los demas medios probatorios
debidamente incorporados, tales como las anamnesis de los peritos y lo narrado por
los testigos, sumado a varios elementos de corroboracién periférica, todo lo cual
permite demostrar la existencia del hecho y la responsabilidad del acusado, haciendo
posible la emision de una sentencia condenatoria.
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Sentenciado : EFRR
Decisién : Confirma
Aprobado : Acta N° 93 de 11 agosto de 2020

San Juan de Pasto, dieciocho de agosto de dos mil veinte
(Hora: 09:00 a.m.)

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Debe la Sala realizar el estudio del recurso de apelacion que en
oportunidad legal formuld y sustent6 el defensor del acusado EFRR,
condenado por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta
ciudad (N), mediante sentencia de fecha 27 de abril de 2018, al
encontrarlo penalmente responsable del delito de Acto Sexual con

Menor de 14 afios en concurso homogéneo y sucesivo.

1. Los hechos

Tienen ocurrencia en el mes de junio de 2011 cuando en un fin de
semana la menor NSLG de 8 afos de edad se traslada con su
madre al municipio de Consac4, vereda Veracruz a la casa de su
abuelo materno, lugar que es frecuentado por el sefior EFRR por
tratarse de un vecino del lugar y quien le proporciona trabajo al
abuelo de la menor; en aquella oportunidad la menor se encontraba
en la terraza de la casa construccion de propiedad de la madre sitio
al cual acude el mencionado sujeto quien trata de cogerla, ella corre,
pero se cae y es levantada por aquel, la carga en su hombro, le toca
la parte genital por encima de su ropa, recibiendo patadas de parte
de la menor; en un segundo evento, el abuelo de la menor se
encontraba en la casa que habita aquella en la ciudad de Pasto en
el barrio Las Lunas, sitio al cual acude el acusado con el fin de

visitar al nombrado abuelo, aprovecha que la menor se encuentra en
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un cuarto colocando unos angeles, la toma, la carga, le da un beso
en la boca, recibiendo un codazo de la menor; y una tercera vez se
presenta nuevamente en el municipio de Consacda, la menor se
encontraba en compafia de su primo JP de 9 afios, cuando llega
EFR la coge, la sienta en sus piernas y trata de besarla, como no lo
consigue le toca la parte genital por encima de la ropa, propinandole
nuevamente la menor un codazo consiguiendo que la baje de donde

la tenia.

2. Antecedentes procesales

-. Las audiencias preliminares son realizadas por el Juzgado
Tercero Penal Municipal de Pasto con Funciones de Control de
Garantias el dia 16 de abril de 2013 que consistieron en legalizacion
de captura, formulacion de imputacion por el delito de Acto Sexual
con Menor de 14 aflos en concurso homogéneo y sucesivo,
tipificado en el articulo 209 del codigo penal. La fiscalia desiste de la

audiencia de imposicion de medida de aseguramiento.

-. El dia 20 de junio de 2013 fue presentado el escrito de acusacion,
ante el centro de Servicios Judiciales de la ciudad de Pasto
correspondiéndole en reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito,
guien avoca conocimiento y fija el dia 20 de febrero de 2014 para
llevar a cabo la audiencia de formulacion de acusacion, fecha en la
cual se realiza con el cumplimiento de las normas que rigen el
desarrollo de este acto publico, se formulé acusaciébn como autor
doloso del delito de Acto Sexual con Menor de 14 afios en concurso
homogéneo y sucesivo, tipificado en el articulo 209 del codigo penal,
ordenando el descubrimiento, la defensa descubre testimonios a

solicitar, no se fija fecha para la audiencia preparatoria.
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-. El dia 26 de agosto de 2014 que se habia convocado para
audiencia preparatoria, asi empieza sefialando que se ha dado un
descubrimiento completo pero que la FGN va a solicitar preclusion
manifestando que la causal es la atipicidad del hecho investigado,
luego de escuchar a las partes, la Judicatura niega la pretension
interponiéndose recurso de reposicion por la defensa manteniendo

la decision el Despacho Judicial.

-. La audiencia preparatoria se inicia el dia 15 de abril de 2015 se
verifica que el descubrimiento de elementos haya sido completo, la
defensa revela tres elementos materiales probatorios y peticion de 5
testimonios; se hace la enunciacion por las partes; como hechos
estipulados presentan la edad de la menor a la fecha de los hechos
y la plena identidad del acusado; el acusado se declara inocente y
se hace las solicitudes por parte de la FGN; se continda el dia 3 de
mayo de 2017 donde la defensa hace la peticion probatoria y se

emite el decreto de las pruebas a practicar en juicio oral.

-. Luego de un aplazamiento solicitado por la defensa, el dia 9 de
noviembre de 2016 cuando se iba a dar inicio al juicio oral el
representante del ente fiscal solicita a la Juez que debe apartarse
del conocimiento de este proceso por cuanto ha decidido en forma
negativa una preclusion encontrandose enmarcada en la causal 14
del articulo 56 del procedimiento penal, peticion que es coadyuvada
por la defensa y la representacion judicial de la victima, por lo que la
funcionaria judicial acepta la recusacion y envia el proceso penal al
Juzgado Segundo Penal del Circuito para que continde el tramite

ordinario.
-. Luego de avocar el conocimiento, realiza nuevamente la audiencia

preparatoria el 3 de mayo de 2017 cumpliendo todas las etapas
establecidas en el articulo 356 del procedimiento penal.
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-. El juicio oral se inicia el dia 25 de septiembre de 2017 se pregunta
al acusado si acepta cargos, declarandose inocente, la FGN
presenta su teoria del caso, se introducen las estipulaciones, se
practica la prueba del ente acusador. Se reanuda la audiencia para
continuar con la préactica probatoria el dia 7 de noviembre de la
misma calenda terminando con el debate probatorio. El dia 18 de
diciembre de ese afo, se realizan los alegatos de conclusion y se
emite un sentido de fallo condenatorio por lo cual en aplicacién del
articulo 450 del codigo adjetivo penal, se libra orden de captura en
contra del acusado, el dia 27 de abril de 2018 se realiza la audiencia

de lectura de sentencia, decision que es apelada por la defensa.

3. Providencia impugnada

En la providencia objeto de alzada, la a quo, hace una relacion del
fundamento factico, las alegaciones propuestas por las partes y la
tipicidad, punto en el que hace alusion normativa de la conducta

endilgada y una explicacion sobre la misma.

Claro ello, y de manera previa al analisis probatorio, realizé una
consideracion inicial relacionada con el principio de congruencia,
explicando que si bien la defensa refiri6 que la Fiscalia no habia
fijado un limite temporal de los hechos objeto de reproche, conforme
a lo expuesto por el ente acusador, el marco temporal estuvo

totalmente identificable.

Ademas, con apoyo jurisprudencial indicé que, en tratandose de
delitos sexuales con menores de edad, el no aportarse fechas y
horas exactas por parte de la victima, en momento alguno puede

considerarse como vulneracion al principio de congruencia, maxime
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para el caso, en el que la defensa no se ocupdé de discutir la

ausencia del procesado en los lugares sefalados.

Claro lo anterior, se ocupd de relacionar las pruebas aportadas a
juicio y respectivo analisis, punto en el que comenz6 por hacer
alusion a las estipulaciones probatorias y los hechos demostrados y
gue no fueron objeto de discusion, entre ello que: i) la edad de la
menor para la época de los hechos era de 8 afios y 10 meses; ii) los
nombres del padre y madre de la menor, asi como la condicién de
separados; iii) que la menor residia con la madre en la ciudad de
Pasto y cada 15 dias visitaba a su padre y abuela, y que con cierta
frecuencia visitaba al abuelo materno, sefor JAG, y otros familiares,
entre ellos un primo de nombre JPG, en el municipio de Consaca; iv)
gue al lado de la vivienda del abuelo paterno, la madre de la menor
construyd unas alcobas con terraza donde se hospedaba con su hija
cuando lo visitaban; v) que el sefior ER es propietario de un
trapiche, y que el sefior JAG trabajaba para aquel en dicho lugar,
ademas, que el primero en mencion sostenia una relacion de
amistad con la familia GT; y, vi) que los sefores JF y MRLH, padre y

tia de la menor, nunca mantuvieron una relacién con el procesado.

En ese contexto, planted el problema juridico en determinar si la
menor fue objeto de actos sexuales por parte del procesado, o si,
por el contrario, lo aludido por aquella fue parte de una estrategia

tejida por su parte.

Asi, comenzé por recordar lo expuesto por el sefior JF, papa de la
menor, y la seflora MR, hermana y tia de los referenciados,
respectivamente, indicando que, segun ello, para la época de los
hechos advirtieron un cambio de comportamiento en la nifia, por lo

gue se decidié someterla a una valoraciéon meédica,
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Que, segun la tia, en el momento en que una enfermera intent6
tomar un frotis vaginal, la menor presentd una alteracion animica
traducida en gritos y llantos, comentando seguidamente que lo
practicado le recordd unos hechos de los que venia siendo victima
por parte de quien identificé como “E”, amigo y patron de su abuelo,
pasando a resefiar tres de episodios, y que con ello dio explicacion
a los cambios de comportamiento de su sobrina, estado de animo y

miccién en la ropa.

Asi mismo, que una vez sucedido lo anterior se alerto al papa de la
menor, quien se encargo de informar a la madre y de formular la
respectiva denuncia, pues segun su dicho, la progenitora advirtio
gue no haria nada en tanto que el sefior ER era el que le proveia

trabajo a su padre.

Que indicé que aunque formulada la denuncia se sometido a la
menor a un tratamiento psicolégico, el mismo se interrumpié por
sugerencia de la madre, quien indico que ello la afectaba mas pues
recordaba los episodios, misma que se acatd en tanto que se
evidencid una mejoria en el comportamiento. Ademas, que centro el
suceso para la semana santa del 2011, de los que conocié a

mediados de ese mismo afo.

En el punto, explica la juzgadora que los testigos en mencion no
mantenian relacién alguna con el procesado y que la defensa no
demostro la existencia de laguna motivacion que los haya llevado a

inventar una perversa estratagema.

Paso seguido trae a colacion que una vez interpuesta la denuncia se
activd una ruta de atencion en favor de la menor, con una
profesional cuya capacidad no fue objeto de controversia por la

defensa, y ante la cual, la menor, comento tres sucesos totalmente
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identificables como de caracter libidinoso. Sobre el aspecto, sefiala
la a quo que la psicéloga sefald estar frente a un relato fluido, veraz
y consistente, llevando el hilo conductor de la narracion, que se
muestra rechazo ante la conducta endilgada al procesado, que es
expresa con los detalles y que no se observa ningun tipo de

manipulacion.

En linea con lo anterior, recuerda que los conceptos psicoldgicos
basados en entrevistas y examen mental de los menores son de
probabilidad y no de certeza, pero que constituyen una herramienta
invaluable para el juzgador, en tanto que atendiendo al principio de
libertad probatoria, permite conocer la actitud que para la época de

los hechos la menor asumio frente al profesional.

Con ello indica que, aunque la defensa sefala que en delitos como
el endilgado la perito no podia detectar en un solo dia si existian
cambios en el patrén del suefio y apetito de la menor, mismos que a
Su juicio, la madre tampoco notd, para el Despacho, cualquier
atentado sexual deja en las pequefias victimas graves secuelas
psiquicas, mismas gue se evidencian en el relato de la menor y que
fueron detectadas por el padre de la misma, que segun las fechas
sefaladas, tienen causa en los eventos que se le endilgan al

procesado.

A lo anterior suma que el mismo 17 de junio de 2011, la menor
también fue valorada por una funcionaria del instituto de medicina
legal, cuya capacidad e idoneidad profesional quedo6 probada, quien
encontré dermatitis en las partes intimas y sefald las posibles
causas, dentro de las cuales estd como posible los tocamientos de
los que aludio ser victima los cuales expuso conservando la misma

version de los hechos.
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En respuesta a uno de los argumentos de la defensa, segun el cual,
con lo anterior se deschaba que la causa de la dermatitis
encontrada sea consecuencia de los supuestos tocamientos, refirié
el Juzgado que si, pues la ultima aparecié dos dias después del
ultimo episodio y que la menor claramente indic6 que los
tocamientos eran fuertes, con dos o tres dedos por encima de la

ropa.

Para cerrar la argumentacion respecto estos testigos refirid que si
bien, como se sefialo por la defensa, no son testigos de los hechos,
pues, como marca la regla general en ese tipo de delitos, la Unico
testigo presencial es la victima, aquellos si percibieron de manera
directa la alteracion animica de la menor, constituyendo una prueba
valida y conveniente para aplicar la teoria de la corroboracion,

pasando a hacer alusion jurisprudencial a esta misma.

Después trajo a colacion la version de la victima en juicio, quien
para la eépoca ya contaba con 15 afios de edad, indicando que fue
coherente frente a los aspectos personales, familiares y sociales, y
gue, al ser indagada sobre los hechos objeto de juzgamiento, de
manera apresurada respondio, aceptando la ocurrencia de los

mismos pero eliminando de su relato los tocamientos lascivos.

Ante lo anterior, una retractacion, el juzgado se propuso determinar
en qué momento la testigo mintid, indicando que, sobre la primera
version, existe correspondencia con lo informado a su tia, psicoéloga,
y médica, narracion que, como lo indicé la profesional en psicologia
es detallada, circunstanciada y espontanea. Afiade que en todas las
exposiciones conservo el mismo veértice y se coincidido en aspectos

trascendentales.
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Agrega a lo anterior que no es concebible que una menor de 8 afios,
con un contexto familiar favorable, haya sido un ser patrafiero,
embustero y ladino, capaz de tejer con cuidado un ardid con el cual
engafa a su padre, tia y demas, todo para enlodar a una persona

inocente porgue la caia mal y tomaba licor.

Asi, sefald la a quo que son las primeras versiones las que
merecen credibilidad, pues se esté frente a una retractacion que se
ofreci6 en medio de un discurso inseguro Yy direccionado
exclusivamente a eliminar la connotacion sexual de los hechos,
sumando que, durante los 7 afios que durd el juicio, la menor
convivio con su madre, persona que a lo largo del proceso mostro

su interés en lograr la absolucion del procesado.

Paso seguido trae a colacion lo dicho por la madre de la menor,
quien indico que nunca evidencié cambio alguno en su hija, nego6
gue en las visitas a Consaca el sefior E haya tenido contacto mas
alla de un saludo con la menor, y que si bien una vez aquel visito su
residencia en la ciudad de Pasto, fue de “entrada por salida”.
Destaca que aquella indicé que la nifia fue llevada a una cita médica
y a la URI de forma obligada, empero, cuando se le cuestiona si

aquella fue obligada a mentir, lo niega.

Agrega que, se evidencia que la testigo en mencion evidencia un
afan en desvirtuar la version de la menor asegurando que existia
confianza y convivencia cercana entre si, pero que, la menor en su
primera version fue clara al indicar que no le habia comentado nada
a su madre por miedo, y que aquella no detectd el problema de

salud que se encontré en medicina legal.

Considera que el afan en mencién pudo estar motivado en la

dependencia laboral del padre con el procesado, amén de la entrega
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de 8 millones de pesos recibidos a titulo de indemnizacién, misma
gue se aceptd se entregd por la defensa, aunque se discute que
haya sido antes o después de la entrevista en la que se retracto la
menor, misma que no se introdujo en juicio. Asi, concluye que la
retractacion fue motivada por la madre, sacrificando la seguridad de
su hija, por lo que anuncié que oficiaria al Bienestar Familiar para
que, de ser del caso, se adopten las medidas de correccion

pertinentes.

Seguido a ello aludié al argumento de la defensa segun el cual la
retractacion pudo ser motivada por un sintoma logico de sindrome
de acomodacion, para indicar, lo aplicable al caso, esto es, la
necesidad de conservar los lazos de amistad y hasta labores, se
genera para la madre de la victima, quien tiene una gran influencia

sobre aquella.

Suma a lo anterior que la fecha de la retractacibn no tiene

incidencia, pues lo que se valora es su esencia.

Agrega, también en respuesta a los alegatos del defensor, que el
hecho de que la menor haya guardado silencio resulta ser una
consecuencia natural en el tipo de delitos objeto de reproche, y que
no puede tomarse como fundamento para indicar que el hecho no

existio.

Trae a colacion el testimonio del menor JPGC, mismo que no resultd
relevante en tanto que sélo advirti6 que conocia al procesado,
haciendo alusiébn a aspectos de su personalidad; sin embargo,
destaca que confirma que existio el evento en el que aquel se
acercO a la victima y le dio un beso en la mejilla, y que, si bien

puede corresponder a un dia diferente al relacionado por la menor,
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deja entrever que ER si visitaba constantemente la casa de su

abuelo.

De igual manera, lo expuesto por este ultimo, sefalando que su
exposicidn es coincidente con lo sefalado por la menor en la

retractacion.

En ese escenario sefiala la a quo que lo expuesto no desvirtda lo
expuesto por la menor en una primera oportunidad, y que, por el
contrario, lo expuesto por la madre de aquella permite confirmar la
existencia de razones que motivaron a la victima a retractarse de la

acusacion.

Finalmente, para responder el ultimo argumento de la defensa, hace
alusion a la afirmacion que la menor hizo en juicio al ser preguntada
sobre el segundo episodio, indicando que al relatarlo eliminé el tinte
sexual e indico que al otro dia tuvo la cita médica, le dio mas rabia y
le contd a su tia, de lo que, la defensa extrae dos conclusiones, la
primera, que el tercer episodio que se habia dicho tuvo lugar el
sabado siguiente nunca existid, y segundo, que si la cita médica fue
al dia siguiente, el padre de la victima no tuvo la oportunidad de

percibir los cambios de comportamiento.

Afirma que analizar lo anterior de manera aislada sin duda
conllevaria a la misma conclusiéon de la defensa, pero que, el
estudio debe realizarse de manera integral y contextualizada,
maxime cuando se cuenta con una entrevista que goza de rigueza
descriptiva y coherencia, en la que se permite conocer tres
atentados que tuvieron lugar el 5, 6 y 11 de junio, y que ante las
molestias en el estado de salud, el 13 del mismo mes, fue llevada al

meédico, quedando asi sin piso la teoria del defensor.
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Finalizada la valoracién probatoria pas6 a analizar la antijuricidad y
la culpabilidad donde encontré que en efecto, la conducta endilgada
al procesado atenta contra el bien juridico de la libertad sexual, que
no se evidencia causal que exima responsabilidad, que el procesado
era conocer de la ilicitud de la conducta, con capacidad de

diferenciar entre lo permitido y lo prohibido.

En lo que atafie a la punibilidad, luego de efectuar el proceso de
dosificacion respectivo, resolvié imponer una pena de 132 meses de
prision, y seguidamente, se ocup0 de analizar la procedencia de

subrogados penales, para negar los mismos.

4. Sustentacion del recurso

4.1. La defensa como recurrente

El apoderado de EFRR apela la sentencia de primera instancia
buscado su absolucion o en subsidio que se decrete la nulidad de lo

actuado, bajo los argumentos que se sintetizan a continuacion.

Para el efecto, comenz6 por recordar los hechos objeto de reproche
y destaca que el padre de la menor, enuncié lo acontecido,
indicando que los hechos sucedieron del 6 de junio de 2011, siendo

el responsable el ahora procesado.

De igual manera, efectué un recuento de lo sucedido en las
audiencias de imputacion y acusacion, trascribio apartes de los
dictamenes periciales aportados por la Fiscalia; de igual manera,

relatd lo sucedido en las etapas siguientes.

A continuacion, trae a colacion que el 26 de agosto de 2014, el

delegado de la Fiscalia le solicité al Juzgado Primero Penal del
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Circuito de Pasto que decrete la preclusion en el asunto por
atipicidad de los hechos, pero que la judicatura no se pronuncio de
fondo bajo el argumento de que, atendiendo a lo avanzado del
proceso, no era procedente acceder a la misma, siendo que, de ser

el caso, podia solicitarse una absolucion perentoria.

Claro ello procedié a hacer alusién a los testimonios aportados en el
juicio, asi, comenzo por aludir a la declaracion del sefior JL, padre
de la menor, quien, a su juicio, presenta contradicciones en su dicho
y las sefala asi: i) que indica que el sefor E reside en la verada
Veracruz del municipio de Consaca, cuando lo cierto es que aquel
vive en el casco urbano, en tanto que en el mentado lugar sélo tiene
un trapiche; ii) que sefiala que se separo de la madre y la menor, un
afo anterior a la ocurrencia de los hechos, por lo que no era posible
gue note los cambios en el comportamiento, maxime cuando la
progenitora de manera clara advirti6 que su hija se encontraba
normal, con excelentes calificaciones en el colegio, en tanto que el
primero en mencion ha dejado de cumplir con las obligaciones
alimentarias; iii) que sefala que los cambios de comportamiento
tuvieron lugar desde semana santa, mes de abril de 2011, esto es,
con antelacion a la supuesta ocurrencia de los hechos, por lo que
ese aspecto no tiene relacion con lo enunciado, indicando que la a
guo con gran esfuerzo explicd la situacion incontrovertible por la
contundencia de las fechas y hechos descritos; y, iv) que indica que
uno de los problemas de su hija fue el stress y orina en sus
pantalones, pero no identifica los cambios de comportamiento

sefialados por la perito psicologa.

En linea con lo anterior sefala que las imprecisiones detectadas
surgen por estar frente a un testigo de referencia, que no tiene
conocimiento directo de los hechos motivo de investigacion y que
por ello se atreve a afirmar que el pago de 8 millones se recibe a
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titulo de indemnizacién, pero sin presentar documento alguno que lo

soporte.

Después trae a colacion el testimonio de la sefiora MRLH, tia de la
menor, sefialando que aquella es abogada y que trabaja en un
juzgado de familia; indica que es esta persona la que intervine a la
menor y la motiva para que declare, se haga examenes, esto es,

ejerciendo presion y dominio sobre una nifia de 8 afios.

Ademas, que aquella fue la que indujo al padre de la menor para
gue presente la respectiva denuncia haciéndolo incurrir en algunas
imprecisiones, y que sin la autorizacion de la madre, llevo a la
menor a un médico particular y luego a la URI, que fue la persona

gue estuvo al pendiente del curso del proceso.

Sefala que al leer lo escrito por la psicéloga que atendio a la menor,
se evidencia total coincidencia con lo declarado por la mentada
testigo, esto, acompafada de llanto y gritos con el fin de sensibilizar
al auditorio, juzgando a la madre de la nifia, actitud que, a su juicio,
raya lo normal. Suma que la misma testigo acept6é haber grabado a
la nifia, esto, de manera ilegal, llevandole lo respectivo al abogado

de victimas.

Refiere que aquella ademas depuso sobre aspectos que no eran del
tema, pero que dejaron entrever que existe una buena relacion del
procesado con la familia al punto que asistio a la fiesta celebrada
por los 15 afios de la menor; ademas, que en su exposicién hace

relacion a la frase beso a beso, pero que no resalta los tocamientos.
Indica que la testigo en mencion permanecio a la sombra del

proceso, al punto que, aunque no firme en la revision que efectlo la

psicéloga, hace presencia en todos los eventos, incluso, haciendo
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conclusiones sobre la dermatitis diagnosticada a su sobrina, pues

conocia del concepto médico legista.

Ademas, que ella y su hermano son los Unicos que refieren haber
encontrado orina en la ropa de la nifia, evidenciando la preparacion
del dicho.

Manifiesta que se indicd que la menor le dio a conocer la existencia
de tocamientos en la vagina, pero que aquella la contradice en tanto

gue expreso que no existid tal contacto.

Insistiendo en el hecho de la creacidon de un libreto, sefiala que la
testigo indico que todo sucedido un dia cuando la menor estaba
comiendo fresas en una finca, hecho que se repite en la entrevista
realizada por la psicéloga; sin embargo, que los supuestos actos se

desarrollan en la azotea de una casa.

Respecto de la perito psicologa, indica que segun lo expuesto en el
juicio, realiz6 una entrevista a la menor en una sola oportunidad,
misma que no cuenta con la rubrica de sus progenitores; sin
embargo, en la observacion de historia personal y familiar, plasma
gue sus padres reportaron como era la conducta de la menor,
mostrando aspectos positivos, resultando entonces una afirmacion

falsa, pues aquellos no asistieron a la diligencia.

Indica que la misma situacion se presenta mas adelante cuando le
indaga a la menor si conoce la razén por la que el papa la llevo
hasta ese lugar, aspecto que no resulta acorde a la realidad pues el
mismo sefor JL aceptd que nunca acompand a su hija a medicina
legal o a prueba psicoldgica, arguyendo entonces que se esta frente
a una falsedad documental, pasando a hacer alusion jurisprudencial
a dicho delito.
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Agrega que en las conclusiones arrogadas por la psicologa respecto
de la alteracion en la menor, no coinciden con los cambios
observados por el padre de la misma en los términos que lo expuso
en juicio, a partir de lo cual concluye que alguien esta faltando a la

verdad.

Luego, partiendo de lo expuesto por la menor en juicio, encuentra
gue se hace una acusacidon muy grave cuando le entregan la
entrevista, pues sefala que se confundio todo y hay cosas que no

dijo, de lo que se evidencia que dicho documento fue manipulado.

En esa misma linea, sefiala que en dicha entrevista se lee que la
menor relata que uno de los eventos sucedié en Consaca cuando
iba a cosechar fresas, cuando en juicio nunca hizo alusion al
respecto, asi mismo, que en dicha oportunidad sefiald6 como agresor
al sefior ERR, en los términos que se identific6 por su padre, en
tanto que en la revision del médico solo se refiri6 a un sefior que
vive al lado de la casa, cambiando asi el escenario de ocurrencia de

los hechos.

Hace relacion al relato del tercer evento plasmado en la entrevista,
destacando que la menor equivocéd los apellidos de su primo,
aspecto que le sorprende en tanto que es logico que los conociera,
por lo que nuevamente sefala que se esta frente a equivocaciones

en la entrevista.

Claro lo anterior, procedié a cuestionar la validez de la entrevista,
indicando que aunque estuvo acompafada de una defensora de
familia, no asistieron sus padres como lo exige la norma, tal y como
se exigid por la juzgadora al momento de recibir la declaracion de

uno de los menores en juicio, sumado al cuestionamiento de la
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idoneidad de la perito que la recibid, arguyendo que en juicio no

presento la documentacion necesaria para acreditarla.

Finalmente indica que en dicha entrevista la menor aporta una

descripcion fisica que no corresponde a su representado.

Después hace alusion a lo expuesto por la menor NSLG en las
diferentes etapas de la investigacion, sefialando que la entrevista
realizada el 17 de junio de 2011, base de la acusacion de la
Fiscalia, Ministerio Publico y el Juzgado, fue controvertido por una
segunda entrevista rendida por la nifia el 23 de mayo de 2014, y

luego con lo expuesto por aquella en juicio.

Luego, recuerda que la primera instancia le dio plena validez a la
primera version, pasando a citar una pieza jurisprudencial -
salvamento de voto-, en la que se dio credibilidad a lo expuesto por
un menor en juicio, agregando que, existen eventos en los que los
menores mienten en tanto que hace parte de su proceso de

desarrollo.

Seguido a ello, indica que en el caso la menor en el juicio de manera
clara indic6 su deseo de aclarar las cosas, resaltando que el sefior
ER en momento alguno le meti6 los dedos, la acos6 o le causo un
dafio moral o afrentas en el cuerpo, pasando a citar jurisprudencia
segun la cual no se puede considerar que la primera version es la

veridica cuando resulta contraria a las posteriores ampliaciones.

Concluye entonces que debatida la legalidad de la entrevista
rendida por la menor en el afo 2011, adquiere firmeza la
declaracion rendida por la menor en juicio, lo que, sumado al

concepto de medicina pericial, se concluye que ha una ausencia de
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responsabilidad por parte de su representado, invocando entonces

la aplicacion del principio pro homine.

Afade que no puede hablarse de una retractacién a la primera
entrevista, pues sélo son pruebas las practicadas en juicio con la
inmediacion del interrogatorio y contrainterrogatorio, maxime cuando
la madre de la menor se queja de que llevaron a su hija al médico y

a la URI sin tener en cuenta la custodia que esta en su cabeza.

En ese contexto, insiste que en una primera oportunidad existié una
manipulacion sobre la menor y en el hecho de que la Fiscalia no ha
podido demostrar el contenido erdtico sexual, mas all4d de un rose
en la pierna y la cosa por la accion de alzarla como lo explico la
nifia; suma a ello, que en la peticion de preclusién que en su
momento elevd el delegado del ente acusador que llevaba el caso

se hizo alusion a ese aspecto.

Sefala que en la primera instancia se justifico el cambio de version
de la menor en el sindrome de acomodacion, expresando los
aspectos que dan lugar a esa figura de manera general, pero sin

identifica en concreto para el caso qué motivo la variacion.

Agotado este punto, se ocupd del concepto pericial médico,
seflalando que segun ese informe, la dermatitis encontrada en la
menor puede tener lugar en una friccion, y que, paralelo a ello, la
Fiscalia aludi6 que se estableceria que se tocdé en dos
oportunidades la vagina de la menor, y el Juzgado, sefiald que
aunque con el concepto no se haya demostrado la existencia de un
abuso sexual, no podia descartarse la existencia del mismo,

desconociendo los presupuestos de la presuncion de inocencia.
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Para cerrar su argumentacion sobre esta testigo, también discute la
falta de idoneidad, indicando que tal aspecto no se acreditd en
juicio, sumado a que presenta confusiones respecto de las fechas

en los que supuestamente ocurrieron los hechos y la de atencion.

Hace alusién al testimonio del menor JPG con el fin de indicar que
aquel, cuando fue indagado respecto de si observo algo salido de
contexto en la oportunidad que compartié con su prima y el sefior
ER, indic6 que no, aspecto que denota logica en tanto que por
sentido comun, una persona no puede realizar actos libidinosos
frente a otras personas; sin embargo, el juzgado indicé que dicho
evento pudo tratarse de otra oportunidad, convirtiéndose en una
conclusion basada en un supuesto que luego sirvid de base para
emitir la sentencia condenatoria, cuando lo cierto es que, de ese

dicho se puede entrever que el tercer evento nunca ocurrio.

Para concluir el tema de la valoracién probatoria, hace referencia al
testimonio de la sefiora AG, madre de la menor, indicando que
aquella desde un principio desmiente lo dicho por el padre de
aquella, pues indicé que no noté cambios en el comportamiento de

su hija, siendo que ella era la que convivia con la nifia.

Ademas, que expuso que su hija le contdé que habia sido obligada a
asistir al médico y a la URI, y que, pese a la confianza que existia
entre ellas, nunca le comenté los sucesos endilgados al procesado,
gue el padre de la menor no ha cumplido con las obligaciones
alimentarias, aspecto este ultimo que resulta relevante en tanto que

pone en tela de juicio la imagen de padre abnegado y ejemplar.
Finalmente, trae a colacion otras consideraciones, entre ellas, una

solicitud de nulidad, fundamentado en las presuntas falacias

presentadas en la entrevista y valoracion psicologica, sefialandola
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como una prueba ilicita, y parrafos mas adelante, explica que tanto

esa testigo, como la médica forense, no acreditaron su idoneidad.

Suma a lo anterior que la Fiscalia no ingresé al proceso la
declaracion rendida por la menor el 23 de mayo de 2014, misma que
sirvio de fundamento para la solicitud de preclusion, en tanto que se
convertia una prueba en su contra, desconociendo el articulo 12 del
CPP.

Para cerrar la argumentacion trae a colacion afirmaciones
efectuadas en la sentencia condenatoria, referentes a la
indemnizacién que recibié la menor, la postura de la representante
de victimas, e indica que la custodia de la menor, legalmente esta

en cabeza de la madre.

4.2. Ministerio Publico como no recurrente

El procurador 143 Judicial Il Penal de Pasto, se pronuncio respecto

del recurso de apelacion presentado por la defensa del procesado.

Para el efecto, luego de sintetizar los argumentos de controversia
presentados, presentd sus consideraciones al respecto, asi,
comenzO por hacer alusion a las criticas sobre la valoracion

probatoria.

Asi, se refirio a la prueba testimonial, y en especifico a la de la
sefiora ML, tia paterna de la menor, para indicar que, contrario a lo
indicado por el recurrente, el hecho de que sus dichos coincidan con
lo expuesto por la nifila en la primera entrevista, no permiten
entrever una version prefabricada sino que indican que lo expuesto
corresponde a la verdad, siendo que no se acredito la existencia de
motivos para perjudicar al procesado, tales como odio o
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resentimiento, maxime cuando coincide con lo expuesto por la perito

psicologa.

Agrega que es entendible que esté pendiente del proceso pues se
trata de su sobrina, sobre la cual su hermano se apoyaba para el
cuidado, y que, el acompanamiento a la URI y a la cita con
psicologia no se hizo de manera arbitraria sino por solicitud del
progenitor de la menor, y a ello suma que el conocimiento que tenia
sobre el resultado de medicina legal no puede considerase como
violacion a la reserva legal, en tanto que se dio en funcion de esa

colaboracién existente con sus consanguineos.

Explica que los testimonios de la tia y padre de la menor son
coincidentes al sefalar que advirtieron cambios en la menor y que
ello fue lo que motivo que sea llevada al médico, tras lo cual, aquella
conto lo sucedido, esto, en contraste con lo expuesto por la madre
gue intenté minimizar la magnitud de los hechos, precisando que su

hija habia sido obligada a ir a la URI, mas no a mentir.

Resalta que debe restarsele credibilidad a lo dicho por la madre de
lo menor, pues como lo advirtié el sefior JL, cuando aquella fue
advertida de los hechos, manifestdé su negativa a entablar una
denuncia atendiendo a la relacion del procesado con su padre,
quien ademas, de lo expuesto por el padre y la tia de la menor,
recibio la suma de ocho millones de pesos a titulo de indemnizacion,
sumado a que no resulta cierto que haya existido una relacion de

confianza con su hija, pues lo sucedido so6lo se le comento a la tia.

Paso seguido se pronuncié sobre lo advertido respecto de la prueba
pericial, indicando que respecto de las dos testigos, la psicéloga y la
médico, se acreditd en debida forma su idoneidad, sefialando los
titulos con los que cuentan y su desempefio laboral, aspectos que
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no fueron objeto de controversia por el defensor, tal y como consta

en el audio respectivo.

Afade que de igual manera se entregaron las bases de opinidon

pericial sin que haya advertido alguna irregularidad al respecto.

Destaca que de lo expuesto por la profesional que practicé el
examen médico, si bien indicd que no podia concluirse la existencia
de un abuso sexual, tampoco podia descartarse, y en linea con ello
hizo alusion a la existencia de rose en la parte intima, pues aunque
el defensor sefiala que debié presentarse en repetidas ocasiones
para que se presente la dermatitis, segun la menor, si existid

manipulacion.

Asi, sefialé que dichos testimonios merecen total credibilidad.

Después hizo alusion a la retractacion de la menor, indicando que
en la entrevista rendida el 17 de junio de 2011 se refiri6 de manera
detallada a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
ocurrieron los presuntos actos constitutivos de abuso sexual, version
gue sirvié de base, entre otras actividades investigativas, para que

la Fiscalia sustente la acusacion.

Explica que la menor en juicio indicé que era de su interés aclarar
todo, que lo que dijo en una anterior oportunidad lo hizo motivada en
gue el acusado le caia mal, que aquél solo la cargd y ella se queria
bajar, pero que no hubo ningun contacto sexual; sin embargo, aclara
que las dos versiones merecen credibilidad, por lo que deben
valorarse en tanto que la retractacion por si sola no deja sin piso la
primera version, maxime cuando aquella se rindié brindando un lujo
de detalles en los eventos en qué tuvieron ocurrencia unos actos

consecutivos de abuso sexual y con lenguaje propio de la edad.
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Agrega que la primera version tiene soporte en lo manifestado por el
padre y tia de la menor, se detectd por parte la profesional en
psicologia cambios en el comportamiento, sumado a que, en el
juicio la victima, pese a que ya contaba con 15 afios de edad, se
mostré nerviosa y evasiva, sin querer ahondar en explicaciones,
situacion apenas normal en tanto que se definia la suerte del

procesado, de quien depende econémicamente su abuelo.

Asi, sefala que, valorado todo el contexto, es dable darle

credibilidad a la primera version rendida por la menor.

Finalmente, sobre la solicitud de nulidad, indica que la idoneidad de
las peritos fue debidamente acreditada, y que, respecto de la
entrevista de 24 de mayo de 2014, si bien no se ingreso por la
Fiscalia, si fue objeto de descubrimiento, por lo que estaba abierta la

posibilidad de que la defensa la utilice para refrescar memoria.

En ese contexto, solicitd que no se tengan en cuenta las

pretensiones del recurrente y se confirme la decisién apelada.

4.3. Fiscalia 15 Seccional de Pasto como no recurrente

La delegada de la Fiscalia en cita se pronuncia sobre los
argumentos expuestos por la defensa en el recurso de apelacion,
solicitando que se mantenga la decision adoptada en primera

instancia.

Asi, procedio a pronunciarse sobre los argumentos recurrentes en el
mismo orden en el que fueron expuestos en el escrito respectivo;
asi, partio de lo expuesto sobre la declaracion de JL, rebatiendo sus
dichos asi: i) que la primera en conocer de los hechos fue la
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hermana de aquél, quien a su vez le inform6 lo sucedido,
presentado la respectiva denuncia; ii) que la falta de conocimiento
de la residencia del procesado juega en favor del testigo en
mencion, pues permite entrever que no tenia conocimiento ni interés
sobre aquel, descartando asi la existencia de un movil para
incriminarlo injustificadamente; iii) que hace reproches de su calidad
de padre y lo ajeno que debia ser a su hija en tanto que ya no
sostenia ninguna relacion con su madre, descartando de ello la
posibilidad que pueda evidenciar cambios en su hija; iv) indica que
si bien no se logr6 demostrar el origen de los cambios de
comportamiento presentados en el mes de abril de 2011, no se
descarté que los mismo se miraron incrementados en el mes de
junio de ese afo, acompafados de cambios fisicos que motivaron
gue sea llevada al médico, sumado a que, se acreditdé que tuvieron
origen en un abuso sexual; v) en lo que atafie al pago de los ocho
millones, indicO que nada se dijo en controversia, cuando tenia de
testigo a la madre la menor para desacreditar ese dicho, sumado a

gue asi lo acepto6 en los alegatos conclusivos.

Respecto del testimonio de la seflora ML, indica que el defensor
considera que no le asiste el deber de denunciar, desconociendo asi
el contenido del articulo 67 del CPP, llegando incluso a atribuirle
mala dada su profesion. Indica que aspectos dirigidos a restarle
credibilidad a la misma debieron exponerse en el juicio oral a traves
del ejercicio de la contradiccion, intentando ahora en la alzada

subsanar las omisiones de la etapa probatoria.

Con relacion a la coincidencia entre los dichos de la tia y la
declaracion de la menor en la primera entrevista obedece a que el
mismo dia en el que se le contdé a aquella lo sucedido se llevo a
cabo dicha diligencia; resalta ademas como grosero que el defensor

se refiera a que esta testigo hizo un “show” un el estrado, pues
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aquella siempre estuvo pendiente del proceso, mismo que durd

varios afos y que no resultaba facil.

Indica que, aunque la defensa afirma que la menor fue obligada a
asistir al médico, como lo relata la madre, se es claro al indicar que
la menor nunca fue obligada a mentir, siendo que el relato
comentado a la tia coincide con el expuesto ante la psicologa y la

médico que atendieron a la menor.

Agrega que es la misma madre la que de manera posterior lleva a la
nina a medicina legal y escucha su version, ademas de dar el
consentimiento para que se realice el examen respectivo, de lo que
se descarta que aquella haya estado manipulada por un adulto para

exponer lo sucedido.

Sobre la dermatitis, recuerda las posibles causas sefaladas como
su origen, indicando que, de lo dicho por la madre, padre y la misma
menor, se descarta las diferentes a la friccion, en tanto que se aludio

a un correcto aseo personal.

Después hace alusion al testimonio de la perito psicologa,
sefialando que no existe falsedad en tanto que como anexo a la
entrevista realizada a la menor, se enuncid el consentimiento
informado suscrito por el padre de aquella, siendo que la defensa en

el momento pertinente no objetd el mismo.
Igualmente sefiala que no existe contradiccion entre los cambios
advertidos por el padre y el concepto emitido por dicha profesional,

siendo que contrario a ello se esta frente a una complementariedad.

Arguye, que, aunque el recurrente sefiale que se consignaron en la

entrevista cosas que la nifia no dijo, lo que aquella expuso fue que
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existen circunstancias que no ocurrieron mas no se aludid a
invenciones por parte de la psicologa, sumado a que no es posible
gue la profesional haya confundido en el relato, pues no se hubiera
aventurado a consignar en la parte final de ese documento se indicé
gque no se observa la presencia de manipulacién externa del
contenido de la narracién, aspecto que no fue refutado por la

defensa.

Alude a que el defensor no sabe qué refuta, pues en principio indica
gue todo es una induccion de la sefiora ML, luego toma la
retractacion de la menor, y finalmente deja una tercera opcion
indicando que la psicologa tomd mal nota de lo expuesto, siendo

gue tales alegaciones no concuerdan.

En cuanto a lugar de la ocurrencia de los hechos, refuta el dicho del
defensor sobre la imposibilidad de que en el municipio de Consaca
se cultiven fresas, aportando datos para indicar que si existe esa
posibilidad, e indicando que, ademas de lo anterior, no puede

desconocerse que los hechos ocurrieron en tres lugares diferentes.

Después hace alusion a las argumentaciones dirigidas a controvertir
la entrevista y la valoracion psicolégica, asi como la idoneidad de las
peritos llevadas a juicio, sefalando que tales aspectos no se

debatieron en la oportunidad procesal pertinente.

Con relacion a la descripcion fisica que en un inicio dio la menor y
su falta de coincidencia con la imagen actual, sefial6 que no puede

perderse de vista el paso de los afos, que pudieron dar lugar a ello.
Claro lo anterior procedio a hacer alusién a la declaracion rendida

por la menor victima, indicando los criterios de validez de la

entrevista rendida en un inicio y sefialando que, aunque la primera
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instancia no desconocié lo dicho por la menor en juicio, se pudo
corroborar la veracidad de lo expuesto en una primera oportunidad,
siendo que los motivos que se indicaron dieron lugar a la posible

mentira inicial, no alcanzaron a lograr a llevar a un convencimiento.

En cuanto al sindrome de retractacion aludido en la sentencia de
primera instancia, sefiala que en el caso qued6 probado que el
sefior ER era el empleador de la victima, con quien ademas de tener
una dependencia laboral y econdmica, sostenia lasos de amistad y
lealtad, siendo indiscutible que surja para la menor un sentimiento

de culpa al denunciar al gestor econémico de la familia materna.

Retoma el concepto pericial médico, indicando que ademas de las
apreciaciones ya efectuadas sobre la idoneidad, la falta de ubicacion
temporal de la menor no puede tomarse como una circunstancia que
genere una duda razonable, pues fueron claramente identificados

tres eventos sobre los cuales se ubico el mismo defensor.

En lo que atafie al testimonio del menor JPG, indicO que se
efectuaron preguntas amplias, bajo generalidades, mas si en cuenta
se tiene que las visitas del sefior ER a la casa de la familia materna
de la victima eran recurrentes, sefiala que no se preciso o siquiera
hablé de un lugar especifico, siendo que se esta frente a un
testimonio con el que no se puede desvirtuar el dicho inicial de la

victima.

Finalmente, en relacidn con los testimonios, se refiere al de la madre
de la menor, indicando que si bien aquella reconoce a su hija como
una persona que no es mentirosa, luego indica que mintié bajo una
consideracion tal fatii como que una persona le caia mal. Agrega

gue aquella indicé que consideré que lo dicho por su hija eran
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mentiras, pero que, dias después la llevdo a que le practiquen el

examen sexoldgico.

Claro lo anterior se pronuncia sobre las solicitudes de nulidad
presentadas por la defensa, indicando que no comparte los
argumentos expuestos para alegar su procedencia en tanto que a lo
largo del proceso se preservo el derecho al debido proceso, que la
valoracion psicoldgica y la entrevista se recepcionaron con apego a
las garantias de las victimas, sumado a que en la prueba practicada

en juicio se respetaron los derechos de las partes.

Sefala igualmente que la Fiscalia nunca oculto elementos con
vocacion de prueba, siendo que la entrevista que echa de menos

puso ser utilizada por la defensa sin que asi se haya hecho.

En cuanto a la acreditacion de las testigos peritos, refirio a la libertad
probatoria, indicando que aquella no exige la entrega fisica de los

diplomas como lo quiere hacer ver la defensa.

En ese contexto, indicdO que el recurso de alzada debe utilizarse
para controvertir la valoracion probatoria vertida en la sentencia y no
para allegar nuevas argumentaciones para debatir aspectos que no
se controvirtieron en la oportunidad correspondiente.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Competencia

La Corporacion tiene la competencia para desatar el recurso de

apelacion interpuesto por el defensor del sentenciado EFRR en

contra de la sentencia del 27 de abril de 2018 emitida por el
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Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pasto (N), conforme lo

dispone el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

2.- Problema aresolver

Del texto del recurso se observa que la Defensa de EFRR presenta
dos situaciones procesales que deben definirse por separado,
nulidad y valoracién probatoria; por virtud del principio de
prevalencia se analizard& como primer problema juridico si en el
proceso de aduccion probatoria se ha incurrido en quebrantamiento
de normas de rango fundamental o legal que impliquen exclusion de

los elementos probatorios sefialados.

Superado el analisis anterior, se procedera a valorar los medios
probatorios debidamente incorporados al proceso penal para
determinar si existen sustentos que permitan confirmar o, por el
contrario, su poder suasorio no permite edificar una sentencia
condenatoria imponiéndose la obligacion de emitir una decision

absolutoria.

3.- De la nulidad por prueba ilicita.

Reclama la defensa que se han presentado dos irregularidades que
conllevan a la declaratoria de la nulidad, para la primera
eventualidad indica el apelante que se ha recepcionado el dictamen
de las peritos sicologa Nydian Lorena Fonseca P&ez y medico
Magally del Socorro Realpe Palacios, sin que ellas en juicio
presentaran el titulo que las acredita como profesionales y que pese
a tal situacion emitieron sus dictamenes que a su decir, el de la
sicOloga resultd importante para la falladora de primera instancia,
por lo que deben excluirse. EI segundo aspecto se refiere a la

existencia de una segunda entrevista realizada a la menor NSLG, en
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la cual indica el defensor que la menor aclara la situacion, la cual fue

descubierta por la FGN, pero no la ingreso, al decir de la defensa.

3.1 Del primer subtema enunciado, la argumentacidon que se
presenta para esta solicitud indica una exclusién y posterior una
nulidad, al estar ante el tema de la prueba ilicita y prueba ilegal,
concluyendo el togado que ante la prueba ilicita de la falta de
presentacion del titulo que acredita la idoneidad de la profesional de
la psicologia se presenta una violacion de los derechos y garantias.
Insta ademas que existe una irregularidad por cuanto el ente

instructor no utilizé una entrevista tomada a la menor.

El tema expuesto por la defensa tiene su consagracion en el articulo
29 de la Carta Politica, cuando en su inciso final manifiesta que es
nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacién al debido
proceso, es por ello que en el cédigo de procedimiento penal se ha
estipulado la Clausula de Exclusion que ordena la expulsion del
proceso penal de la prueba obtenida con violacion de las garantias
fundamentales (articulo 23); norma que encuentra su desarrollo en el
titulo VI del cédigo procesal penal al consagrar la Ineficacia de los
actos procesales (Arts. 455 y ss.), pero existen figuras procesales que
escinden esa relacion de la prueba mal habida y la licitud de los
demas medios probatorios que dependen de la inicial y son el
vinculo atenuado, la fuente independiente y el descubrimiento

inevitable.
Sobre la distincién entre prueba ilicita y prueba ilegal en el proceso,
la Sala de Casacion Penal de la CSJ en radicado 48498 del 29 de

mayo de 2019, dijo:

“‘Respecto de ambas especies de prueba opera la clausula de

exclusién, y la jurisprudencia se ha encargado de matizar el respectivo
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efecto, puesto que si se trata de prueba ilegal el funcionario debe
sopesar si el requisito legal pretermitido es esencial y verificar su
trascendencia con el fin de determinar su exclusion, ya que si la
irregularidad no tiene ese caracter el medio probatorio puede continuar

obrando dentro del proceso.

Por el contrario, tratAndose de pruebas ilicitas siempre opera la clausula
de exclusion probatoria, excepto en unos precisos casos en los que la
nulidad se extiende a toda la actuacién, lo cual ocurre cuando la prueba
es obtenida mediante tortura, desaparicion forzada o ejecucion
extrajudicial, imputable a agentes del Estado.

No obstante, la Ley 906 de 2000, articulo 455, prevé criterios que
permiten morigerar la cldusula de exclusion y atenuar los efectos del
articulo 23 de la misma obra, como son el vinculo atenuado, la fuente
independiente, el descubrimiento inevitable y los demas que establezca

la ley.

Esta Sala precis6 que con el fin de establecer cuando un medio de
prueba reflejo debe ser excluido, el funcionario judicial debe realizar un
juicio de ponderacion que, en armonia con los criterios citados con

anterioridad, comprende las siguientes pautas:

“a) En primer lugar, hemos de partir de una fuente probatoria obtenida,
efectivamente, con violacion del derecho fundamental
constitucionalmente conocido y no afectada simplemente de
irregularidad de caracter procesal, por grave que ésta sea, que para el
caso de las entradas y registros tendria que consistir en algunas de las
infracciones, con trascendencia constitucional por agredir ilicitamente al

derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

b) La nulidad constitucional de una prueba en el proceso no impide la
acreditacion de los extremos penalmente relevantes mediante otros
medios de prueba de origen independiente al de la fuente contaminada,
pues si no existe una «conexion causal» entre ambos ese material

desconectado estara desde un principio limpio de toda contaminacion.

Péagina 32 de 68



Proceso N°: 521106000507201106727
Namero Interno: 7970

Conducta Punible: Acto Sexual con menor
Acusado: EFRR.

c) Por ultimo, y esto es lo mas determinante, no basta con que el
material probatorio derivado de esa fuente viciada se encuentre
vinculado con ella en conexidon exclusivamente causal, de caracter
factico, para que se produzca la transmision inhabilitante, sino que debe
existir entre la fuente corrompida y la prueba derivada de ella lo que
doctrinalmente se viene denominando «conexién de antijuridicidad», es
decir, desde un punto de vista interno, el que la prueba ulterior no sea
ajena a la vulneracién del mismo derecho fundamental infringido por la
originaria sino que realmente se haya transmitido, de una a otra, ese
caracter de inconstitucionalidad, atendiendo a la indole y caracteristicas
de la inicial violacion del derecho y de las consecuencias que de ella se
derivaron y, desde una perspectiva externa, que las exigencias
marcadas por las necesidades esenciales de la tutela de la efectividad
del derecho infringido requieran al rechazo de la eficacia probatoria del

material derivado.” .

En conclusion, siempre que exista una relacién inescindible entre el
acto violatorio de una garantia o derecho fundamental y el elemento de
conviccion obtenido, la prueba derivada debe ser excluida, lo cual
implica la imposibilidad de repetirla a fin de depurarla, cuando exista
una relacion de causalidad entre la prueba ilicita y la nueva prueba licita
a la que se arriba con base en el conocimiento arrojado por el elemento
de juicio ilicito. Por ello, la doctrina especializada en la materia ha
sefialado que ‘no deberia admitirse su subsanacion o convalidacion
mediante la practica de un nuevo reconocimiento con todas las
garantias o mediante su simple ratificacion en el acto del juicio oral al
estar viciado en su origen.”. Asi, la ineficacia de la prueba ilicita se
extendera también a todos aquellos elementos probatorios obtenidos de
forma licita, pero que han sido descubiertos gracias a los resultados

obtenidos con una prueba ilicita.

Lo anterior, por cuanto el vinculo entre la fuente ilicita y la prueba
derivada de ella no es ajeno a la vulneracién del mismo derecho, sino
gue se presenta como su fruto, de manera que la proteccion debida al
derecho fundamental solo sera simbdlica sino se excluye el material

obtenido y derivado de la prueba espuria.”
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Ahora bajo este panorama en el cual tiene claro cuando una prueba
es ilicita, debemos enfocarnos en el procedimiento de su solicitud,
esto es la forma como aquella situacién irregular debe plantearse
para que proceda su exclusién por cuanto jurisprudencialmente se
ha indicado que no es cualquier irregularidad la que puede constituir
nulidad, por ello se debe cumplir con una carga argumentativa

especial.

En ese sentido ha dicho la Sala Penal de la CSJ:

“Ahora bien, es del caso anotar que cuando como en este caso se
invoca la causal de nulidad, la Sala tiene decantado que al impugnante
le corresponde precisar la especie de irregularidad sustantiva
generadora de la invalidacion, los fundamentos facticos y las normas
vulneradas, asi como las razones del quebranto; labor argumentativa

gue debe desarrollar ajustandose a la realidad procesal.

Asi mismo, el censor ha de determinar el tramo de la actuacion donde
el defecto surte sus consecuencias, expresando la causa por la cual no
hay manera distinta de restaurar el derecho menoscabado que optar

por la declaratoria de nulidad.”

Sin olvidar que también debe concurrir el andlisis de los principios
gue orientan la declaratoria de nulidad aplicados al caso a fin de
establecer que es solo de esta forma como puede corregirse la
actuacion procesal y que por ejemplo no hay cabida a la

convalidacion, de lo que se ha dicho:

‘También reglamenta la oportunidad para proponerlas, los aspectos
formales que debe cumplir la solicitud, y los principios que las rigen,
entre ellos los de taxatividad, acreditacion, proteccidén, convalidacion,

instrumentalidad, trascendencia y residualidad, con los que se busca

1 CSJ Sala de Casacion Penal, radicado 49730 de 2 de mayo de 2018
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limitar la tendencia a invalidar el tramite procesal por la sola existencia

de la irregularidad.

Estos principios han sido definidos por la jurisprudencia de esta Sala,
de la siguiente manera: Taxatividad: significa que solo es posible
solicitar la nulidad por los motivos expresamente previstos en la ley.
Acreditacion: que quien la alega debe especificar la causal que invoca y
sefalar los fundamentos de hecho y de derecho en los que se apoya.
Proteccion: la nulidad no puede ser invocada por quien ha coadyuvado
con su conducta a la ejecucion del acto irregular. Convalidacion: la
nulidad puede enmendarse por el consentimiento expreso o tacito del
sujeto perjudicado. Instrumentalidad: la nulidad no procede cuando el
acto irregular ha cumplido la finalidad para la cual estaba destinado.
Trascendencia: quien la alegue debe demostrar que afectdé una garantia
fundamental o desconocio las bases fundamentales de la instruccion o
el juzgamiento. Residualidad: solo procede cuando no existe otro medio

procesal para subsanar el acto irregular.

En este panorama veamos lo ocurrido en el proceso penal objeto del
recurso de alzada, indica el actor que se ha recepcionado el
testimonio de la sic6loga NYDIAN LORENA FONSECA PAEZ y de
la médica MAGALLY DEL SOCORRO REALPE PALACIOS, sin que
presenten los documentos que demuestran que ellas son
profesionales en su ciencia y por ende no han demostrado ser

peritos.

Para la claridad de este aspecto, necesario es que la Sala examine
desde el momento del descubrimiento en la realizacion de la
audiencia de formulacion de acusacion el dia 20 de febrero de 2014
gue como hacia parte de los testigos sefialados en el escrito de
acusacion, se indica que la sicéloga de la Policia Nacional Nydian
Lorena Fonseca Paez ha realizado la valoracion en tal area y la

meédico Magally del Socorro Realpe Palacios ha realizado valoracion

2 CSJ Sala Penal radicado 48695 del 18 de abril de 2017
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sexoldgica; igual sucede cuando se realiza la audiencia preparatoria
en la segunda sesion del dia 15 de abril de 2015 donde se exponen
los argumentos para que sean decretados los testimonios tanto de
la sicologa de la Policia Nacional Fonseca Paez como de la médico
Realpe Palacios del INML pruebas sobre las que sustentara su
teoria del caso, y al minuto 22:25 se escucha a la defensa indicando
gue no tiene objecion alguna que realizar de la peticion probatoria
de la FGN, gue incluia dichos testimonios y en ese orden de ideas

se decretan, sin que se interponga recurso alguno.

Al momento de recibir el testimonio de la sic6loga NYDIAN LORENA
el dia 7 de diciembre de 2017, el cual se toma con la ayuda de los
medios tecnoldgicos por cuanto la declarante se encontraba en
Bogota terminando el diplomado para ascender a Capitan, manifesto
gue es sicologa y teniente de la Policia, y sobre sus estudios a la
pregunta de la FGN al minuto 49.57 dijo: “Tengo un pregrado en
sicologia y la especializaciéon en servicio de Policia”. Indic6 mas
adelante que en el aifilo 2008 habia obtenido el titulo el cual lo expide
la Universidad Pedagdgica y Tecnolégica de Colombia, la Juez
autoriza para que de lectura a su numero de registro profesional en
sicologia el cual corresponde a 107316, manifiesta que se encuentra
vinculada a la Policia hace 8 afios y que para el afio 2011 se
encontraba en Pasto donde realizaba labores de policia comunitaria
y apoyaba a la Sijin en valoraciones de sicologia que consistia en
atender los casos que se reportaban a la URI o hacer las
valoraciones de los que ya estaban en proceso de investigacion por

miembros de la Sijin (minuto 52:48).

De la peticion en el recurso de apelacion, la hace extensiva a la
perito médica MAGALLY DEL SOCORRO REALPE PALACIOS, de
quien también critica que no ha entregado la documentacion que la

acredita como perito. Al momento de rendir su pericia el dia 25 de
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septiembre de 2017 indicé que labora con el INML desde hace 23
afos, que es médico y patdloga, su sola pertenencia a este instituto
de caracter nacional releva a la exponente a presentar una
documentacion que la acredite como médico forense en virtud que
para ingresar a dicha institucion debe tener como requisito tener su
titulo de formacion en medicina, y ella al suscribir su base de opinion

pericial que ingreso, tiene como cédigo 1034-5.

La falladora de primera instancia no esta realizando ningun acto
ilegal cuando permite la practica y aduccion de los testimonio de las
peritos, ellas en su momento han demostrado que tiene un registro o
tarjeta profesional, y es de conocimiento publico que existe un
Colegio de Psicélogos a nivel nacional que es quien expide tal
documento, al igual que sucede con los médicos existe un Colegio
de Médicos en donde se puede consultar por una persona tiene la
acreditacion de tal profesion, si tiene sanciones, por lo tanto pudo la
defensa verificar aquella situacion, los psicélogos en Colombia
tienen la pagina www.colpsic.org.co/constancias, y los médicos en la
pagina www.colegiomedicocolombiano.org, donde se puede verificar
Si una persona tiene tarjeta profesional en estas areas, pero tal
actividad era deber de la defensa, pues en la sistematica del
proceso acusatorio se le impone unas cargas probatorias como que
las peticiones deben tener un sustento probatorio no puede lanzar
meras afirmaciones o simples conjeturas, debe probar si lo que
reclama es que un perito no tiene el reconocimiento para acreditar
una profesion, le asiste el deber de demostrar que la persona aun
no se gradua o en el peor de los casos que no tiene registro de

dicha profesion.
Es por ello que el descubrimiento de los elementos del ente

instructor que obedecen al principio de la publicidad por cuanto
expuestos los datos a la defensa debe adelantar los actos de
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investigacion respecto de los elementos que van a sostener la teoria
del caso del adversario y dichos actos le permiten realizar
entrevistas, por ello la obligatoriedad de suministrar EI nombre
direccion y demas datos personales de los testigos o peritos cuya
declaracion se solicite en el juicio.® Ademas que su proceso de
indagacion* debe abarcar la consecucion de elementos para impedir
gue la prueba se practique, a guisa de ejemplo antecedentes
sancionatorios en la profesién de un testigo perito o la falta de

idoneidad, por ello no es suficiente la manifestacion.

En el caso en comento, desde el afio 2014 que se descubren los
datos de la sicdloga de la Policia Nacional y de la médico del INML,
pudo la defensa realizar una investigacion sobre los testigos peritos,
pero como se anota no se hizo uso en los momentos procesales
otorgados, en las oportunidades que cada acto publico le concede a
las partes y en especial a la defensa, figuras como oposicion a su
decreto, la impugnacion de credibilidad mediante el
contrainterrogatorio o la refutacion, sin encontrar en el proceso

penal actuacion alguna en ese sentido.

La peticion actual como se ha expresado no tiene un sustento
probatorio que demuestre que las peritos sicéloga Nydian Lorena
Fonseca Paez y médico Magally del Socorro Realpe Palacios no
presentaron las credenciales que como tal las acrediten como lo
expresa la defensa, por el contrario desde un inicio se publicité que
ellas tenian aquellas profesiones y asi se indica en la base de
opinion pericial que ingresa y de ellas se tiene el nUmero de sus
tarjetas de profesion o registros, acreditando que si tiene dicha

profesion sin que exista medio probatorio en sentido contrario.

8 Articulo 337 nim. 5 lit. ¢) CPP
4 Articulos 268 y 271 del CPP
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En ese orden de ideas, en este proceso de aduccion probatoria no
se ha vulnerado derecho fundamental o garantia fundamental que
conlleve la exclusiéon de estos medios de prueba, dicha actuacion ha
transitado por la via de la legalidad en cuanto a la presentacion de la

idoneidad de las peritos llamadas a declarar en juicio oral.

3.2 En cuanto al segundo motivo de este acapite respecto que la
fiscalia no ingresa una segunda entrevista en la que la menor da
claridad a la situacion factica presentada con el acusado, desde ya
debe decirse que las entrevistas no tiene como finalidad su
incorporacion al proceso penal como prueba, ni fisicamente®, su uso
esta solo destinado al refrescamiento de memoria o para impugnar
credibilidad®, porque recordemos que la técnica en el refrescamiento
de memoria es la lectura mental por el testigo; también resulta
importante la entrevista cuando el testigo no esta disponible
fisicamente a efectos de la prueba de referencia en los eventos del
articulo 438 del procedimiento penal; y con posterioridad la
jurisprudencia ha permitido la lectura cuando la declaracion anterior

es inconsistente con lo declarado en juicio.

Debe examinar la Sala que si la audiencia de acusacion se realiza el
dia 20 de febrero de 2014 como tantas veces se ha indicado y a
voces de quien interpone el recurso, la entrevista es de fecha 23 de
mayo de 2014, se trata de un documento que no estaba
descubierto, pero que para la audiencia preparatoria realizada 15 de
abril de 2015 y se continta el 3 de mayo de 2017 ya la defensa
tenia conocimiento de aquel elemento dado que sirvio de
fundamento para sustentar una peticion de preclusibn que no
préspero, por tanto podia la defensa solicitar su descubrimiento a su

favor y que estaba en poder de la FGN, pero no hace tal peticion.

5 CSJ Sala Penal radicado 44950 del 25 de enero de 2017
6 Articulos 392 lit. d); 393 lit. b) del CPP
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Como antes se anotd la jurisprudencia ha decantado que las
entrevistas fisicamente no ingresan, y si la menor NSLG dio su
testimonio en el sentido que estaba la entrevista del 23 de mayo de
2014, segun lo dice el abogado apelante, no se ve la necesidad de
usar dicho documento, sin embargo pese a tal situacion y ante la
base de la exposicion de la menor victima en juicio, es claro que se
presenta una retractacion respecto de lo inicialmente declarado por
la victima, debido a ello la fiscalia si hace mencién de la existencia
de dicho documento preguntando a la menor que si la finalidad de

aclarar la situacion la plasmé en una segunda entrevista. (Minuto

46:40 de la declaracion de la menor)

La entrevista tiene como fundamento asegurar el contenido de la
exposicion que una persona realiza sobre unos determinados
hechos que a criterio del ente instructor pueden ser constitutivos de
delito, por lo que en tratandose de un eventual testigo, se hace
necesario recopilar dicha informacion, que por esta sola situacion no
la convierte en medio de prueba, para que ese conocimiento se
trasforme en elemento de conviccidn debe ingresar a través de la
practica de su testimonio como lo sefiala el articulo 16 de la Ley 906
de 2004.

Del desarrollo de la practica probatoria resulta claro que el contenido
de la segunda entrevista ofrecida por la menor NSLG era similar al
testimonio brindado en la audiencia, y como lo sefiala el defensor
por aquella claridad en lo dicho lo lleva a no hacer uso del
contrainterrogatorio, por lo que no se entiende el reclamo en esta

sede de la incorporacion de la mencionada entrevista.
Sentadas estas premisas es claro que la situacion presentada en

desarrollo de la practica probatoria que termina con fallo

condenatorio en contra del acusado no alcanza a convertirse en una
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irregularidad alguna que pueda enervar las estructuras del proceso
penal de indole sustancial como lo reclama el articulo 457 del codice

adjetivo penal.

Corolario de lo antes expuesto, las manifestaciones sefaladas sobre
prueba ilegal e irregularidades presentadas en desarrollo de la
audiencia de juicio oral, no se logro verificar y por el contrario lo
observado es que el procedimiento se ha llevado dentro de los
cauces normales legalmente establecidos, por ello se despachara

desfavorable esta peticion de exclusion anexa a la de nulidad.

4.- De la valoracion probatoria en este evento.

En consideraciéon a la argumentacion presentada por la defensa en
Su recurso de apelacion que muestra su inconformidad con el
proceso de evaluacion de los medios de conviccion allegados, se
procede a verificar si dicha forma de sopesar se encuentra acorde a

lo que cada medio demostro.

Debe la Sala recordar que el proceso como relacion juridico
procesal que es indica la confrontacion de dos partes que acuden
ante un tercero llamado Juez para que emita una resolucion sobre
Su caso, en otras palabras, cuando se acude ante el funcionario
imparcial lo que se propende es una reconstruccion de lo sucedido,
y para ello cada parte debera presentarse con medios de conviccién
para persuadir a quien debe tomar la decision y en procura de

obtener una decision favorable.

Lo antes expuesto es lo que ocurre en el proceso penal, donde con
medios probatorios las partes deben acudir ante el Juez para que
emita una sentencia; lo favorable o desfavorable va a depender de

los medios cognitivos que se aducen ante él, advirtiendo que si bien
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en los principios rectores se indica que la carga probatoria sobre la
responsabilidad se encuentra a cargo del ente instructor (Articulo 7
inciso 2 CPP), N0 es menos cierto que en los deberes y atribuciones
de la defensa (Articulo 125 num. 4 Ibidem) es su deber controvertir las
pruebas, es por ello que a la defensa se otorgan iguales facultades
investigativas y de recoleccion de elementos materiales que puedan

resultar Gtiles para sostener la inocencia del acusado.(Articulos 267 y

ss. Ibidem)

En el sistema penal acusatorio la prueba que por excelencia se
utiliza para llevar el conocimiento al Juez es el testimonio, a traves
de este medio ingresa el conocimiento para que bajo el cristal de la
sana critica se otorgue el mérito que cada uno tiene y que permite

llegar a una decision sustentada en estos medios probatorios.

En el apartado anterior indicaba la Sala como las partes pueden
hacer uso de las entrevistas con miras a asegurar lo que el testigo
sabe de los hechos que son materia de investigacion, que es una
practica muy adecuada porque al testigo como persona que es
puede tener imprevistos a manera de ejemplo, perder su memoria,
desaparecer, no poder presentarse a declarar y otras muchas, pero
también puede suceder que el testigo llamado a juicio cambie la
version de lo inicialmente relatado, por ello el contenido de la
entrevista utilizada con la técnica adecuada puede ingresar para que
con los insumos suficientes el Juez pueda determinar cual de los
dos relatos tiene relevancia probatoria, que es a lo que la
jurisprudencia ha llamado incorporacion del contenido como medio
de prueba cuando se presenta una declaracion inconsistente con lo

declarado en juicio oral.

En muy reciente pronunciamiento la Sala de Casaciéon de la CSJ SP

1952 de 2020 radicado 51914 retoma este tema de las reglas para
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regular la incorporacion y valoracion de las declaraciones anteriores
al juicio oral, cuando hay un cambio de versién, trajo a colacion los
pronunciamientos’ sobre el tema, precisando que excepcionalmente
se puede admitir cuando existe cambio de version, siempre y
cuando el testigo esté presente para realizar el contrainterrogatorio
gue es lo exigido por el articulo 347 del procedimiento penal. Al hilo

del asunto dijo:

“7. En efecto, asi sintetiza la Corte su pensamiento sobre esta materia
en la referida decision 43651 de 2018:

“Sobre el punto, recuérdese, la Corte se ha pronunciado al abordar el
estudio de los posibles usos de las declaraciones rendidas por fuera del
juicio oral, en orden a fijar criterios de diferenciacion cuando se emplean
para facilitar el interrogatorio cruzado de testigos (refrescamiento de
memoria e impugnacién de la credibilidad de los testigos), y los usos de
esas declaraciones como medio de prueba (prueba de referencia y
declaraciones anteriores inconsistentes con lo declarado en juicio)8,
teniendo, claro esta, como presupuestos basicos que en el sistema
procesal regulado en la Ley 906 de 2004, las declaraciones anteriores
al juicio oral son actos preparatorios del debate, no son prueba?®, y sélo
en casos excepcionales podran ser incorporadas en esa calidad en el
juicio oral, en tanto se cumplan ciertas condiciones, comprensibles de
aspectos constitucionales y legales de marcada relevancia, como la
afectacion del derecho a controlar el interrogatorio e interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo (como elementos estructurales del
derecho a la confrontacién), las reglas sobre admisién de prueba de

referencia, entre otros.

En ese escenario, la Sala ha sefalado que no puede confundirse la
utilizacion de declaraciones anteriores con fines de impugnacion, con la

incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral como medio de

7 Sentencias No. 25.738 de 2006, No. 26411 de 2007, No. 44950 de 2017, No. 43651 de 2018,
No. 48959 de 2018 y N0.49509 de 2019, entre otras.

8 Por todas ver CSJ SP 25 Ene 2017 Rad. 44950

9 De conformidad con el articulo 16 del C.P.P., (norma rectora) “en el juico Unicamente se
estimara como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma publica, oral,
concentrada y sujeta a confrontacion y contradiccion...”
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prueba. En el primer evento, la finalidad de la parte adversa (la que no
solicité la practica de la prueba testimoniall®), es mostrar que existen
contradicciones que le restan verosimilitud al relato o credibilidad al
testigo. En el segundo, la parte que solicitd la practica de la prueba y
gue se enfrenta a la situacion de que éste cambid su version, pretende
gue la version anterior ingrese como medio de prueba, para que el
juez la valore como tal al momento de decidir sobre la responsabilidad

penal.

En forma resumida, de acuerdo con lo establecido por la Corte, la
admisibilidad de las declaraciones anteriores como medio de prueba,
esta sujeta principalmente a dos requisitos: i) que la declaracion anterior
sea inconsistente con lo declarado en juicio, y ii) que la parte contra la
gue se aduce el testimonio tenga la oportunidad de ejercer el

contrainterrogatorio.

En cuanto a las razones que fundamentan, en tales condiciones, el
empleo de las declaraciones previas como prueba, precisa la Corte lo

siguiente:

“La retractacion de los testigos en el juicio oral es un fenémeno
frecuente en la practica judicial colombiana, como también parece serlo
en otras latitudes, al punto que diversos ordenamientos juridicos han
regulado expresamente la posibilidad de incorporar como prueba las

declaraciones anteriores inconsistentes con lo declarado en juicio.

La retractacion o cambio de version de un testigo, que puede obedecer
a amenazas, sobornos, miedo, el propésito de no perpetrar una mentira,
entre otros, puede generar graves consecuencias para la recta y eficaz

administracion de justicia.

Ante esta realidad, la admision excepcional de declaraciones anteriores
inconsistente con lo declarado en juicio es ajustada al ordenamiento
juridico, siempre y cuando se garanticen los derechos del procesado,

especialmente los de contradiccion y confrontacion.

10 Ello sin que pueda descartarse la posibilidad de que la parte que presenta al testigo se vea
compelida a impugnar su credibilidad. [lo] cual puede suceder, por ejemplo, si durante el
interrogatorio el fiscal o el defensor se percatan de que han sido engafiados por el testigo.
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En ese sentido debe interpretarse el articulo 347 de la Ley 906 de 2004,
en cuanto establece que una declaracion anterior al juicio oral “no
puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con
sujecion al interrogatorio de las partes”. Visto de otra manera, cuando
se supera la imposibilidad de ejercer el derecho a la confrontacion (que
tiene como uno de sus elementos estructurales la posibilidad de
contrainterrogar al testigo), desaparece el principal obstaculo para que
el juez pueda valorar la declaracion rendida por el testigo por fuera del
juicio oral, cuando éste se ha retractado o cambiado su version en este

escenario.

La anterior interpretacion permite desarrollar lo establecido en el
articulo 10 de la Ley 906 de 2004 (norma rectora), que establece que
‘la actuacion procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto de
los derechos fundamentales de las personas que intervienen en ellay a
la necesidad de lograr eficacia en el gjercicio de la justicia”, bajo la idea

de la prevalencia del derecho sustancial.

De esta manera se logra un punto de equilibrio adecuado entre los
derechos del procesado (puede ejercer a cabalidad los derechos de
confrontacién y contradiccion) y las necesidades de la administracion de
justicia frente al fenémeno recurrente de la retractacion de testigos, que
ha sido enfrentado de manera semejante en otros ordenamientos
juridicos, inclusive en aquellos que tienen una amplia trayectoria en la

sistematica procesal acusatoria, segun se sefial6 parrafos atras.11”

Asi las cosas, la posibilidad de ingresar como prueba las declaraciones
anteriores al juicio oral esta supeditada a que el testigo: i) se haya
retractado o cambiado la version; ii) esté disponiblel2 en el juicio oral
para ser interrogado sobre lo declarado en este escenario y lo que
atestigu6 con antelacion, si no esta disponible para el

contrainterrogatorio, la declaracién anterior quedara sometida a las

11 |b. Sentencia citada

12 | a disponibilidad del testigo no puede asociarse Unicamente a su presencia fisica en el juicio
oral. Asi, por ejemplo, no puede hablarse de un testigo disponible para el contrainterrogatorio
cuando, a pesar de estar presente en el juicio oral, se niega a contestar las preguntas, incluso
frente a las amonestaciones que le haga el juez.
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reglas de la prueba de referencial?; iii) por otra parte, que la declaraciéon
se incorpore mediante lectura; iv) por solicitud de la respectiva partel4,
para que pueda ser valorada por el juez. En tales condiciones, el

sentenciador contara con las dos versiones!®, que le permitiran con

” g

mayor criterio adoptar la determinacion correspondiente”.

Como lo ha sefalado la jurisprudencia, la retractacion en las
exposiciones de los testigos es de mucha ocurrencia y el sistema
acusatorio da inicio a su marcha con las iniciales declaraciones,
para ello en el programa metodoldgico aglutinan mas elementos que
dan probabilidad que lo denunciado sea lo realmente sucedido, pero
en las contingencias que todo tramite procesal tiene puede ocurrir
gue mediante actuaciones extraprocesales se consiga que los
deponentes cambien su version, es cuando resulta necesario que
mediante las técnicas que ofrece el sistema penal, las dos versiones

ingresen para sopesar cual debe ser digna de credito.

Es lo que ha ocurrido en la practica probatoria de este proceso
penal que se adelanta en contra de EFR por el delito de Acto Sexual
con Menor de 14 afios en concurso homogéneo y sucesivo, donde
la menor NSLG ha cambiado su inicial version, lo que nos lleva al
analisis de las dos versiones para determinar la que corresponde
con la verdad y con elementos de corroboracién y la confrontacion
con los demas medios, verificar si el analisis probatorio realizado por

la primera instancia se ajusta a lo demostrado.

En su relato en audiencia publica, la menor NSLG, quien a la fecha
cuenta con 15 afios, indica que a la fecha vive con su mama, su
padrastro y su hermano, que cuando tenia 8 afios también vivia con

ellos, que frecuentaban el municipio de Consaca en la vereda

13 Sentencia citada Rad. 44950

14 No puede ser por iniciativa del juez. Esta facultad oficiosa le esta vedada en la sistematica
procesal regulada en la Ley 906 de 2004.

15 | a rendida por fuera del juicio oral y la que el testigo entrega en ese escenario
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Veracruz donde esta la familia de su progenitora, para visitar a su
abuelo en cuya casa se quedaban la que es de un solo piso, que la
qgue si tiene terraza es la casa de su mama que son dos piezas y
una media terraza; sobre las circunstancias que dieron lugar al

proceso penal, sefala:

“Ya eso fue en la finca de mi abuelo, no fue en la casa eh si si lo
recuerdo eh pues ahi no hubo ningun...la verdad no hubo ningun
contacto sexual ni mucho menos estuve con mi hermano JP eh
ese dia pues estuvimos ahi normal en la finca eh solamente que o
sea ...la verdad desde un principio E nunca me cayo bien
entonces eh yo creo que con eso se aclara todo pues siii siii se
me fue sii lo digo como para que ya no me pregunten mas porque
0 sea con esto quiero aclarar todo lo que paso, entontes empiezo
eh como lo digo él me caia mal entonces pues o sea él lleg6 a la
finca normal a saludar con mi abuelo porgue pues son amigos yo
estaba con mi hermano eh el punto es que €l me iba a saludar y
pues 0 sea me carg6 normal, entonces como a mi me caia mal yo
0 sea me queria bajar y bueno me ya me bajo y normal pues no
pas6 nada asi que o sea que yo haya dicho si dije que tuve como
contacto sexual pero fue por eso, porque o sea la verdad nunca
me cayO bien entonces cuando iba siempre me lo tenia que
encontrar porque pues era amigo es amigo de mi abuelo entonces
0 sea yo era como para tratarme de alejar entonces como no
sabia cémo decirlo a él el dia que tuve la cita médica recurri a
esto o0 asea recurri como a la peor manera eh contandole a mi tia
lo que paso pues 0 sea lo que yo creia era conveniente o sea lo
gque yo pensaba que estaba bien y pues dije todo eso, pero
entonces aclaro, eh si yo lo dije no fue porque alguna vez haya
pasado sino porque me caia mal y la verdad no lo podia ver, me

caia mal, eso es todo.” (Minuto 14:08)

Pero la menor si recuerda que realizé una entrevista a los 8 afios y

sefala de forma muy general que conté lo de la terraza, lo que paso
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en la casa donde vivia, sin recordar mas, sin ofrecer mayores
detalles por lo que la FGN debié hacer uso del documento
mencionado para refrescar memoria, es por lo que la victima
reconoce la entrevista aceptando que si es la que rindié. (Minuto
27:52) y procedio a leer la entrevista para lo cual se concedid un
receso en la audiencia. Al reanudar la testigo se mostré hostil y

sefala que:

“Pues no quiero contar, la verdad, lo que esta aqui porque leyendo
esto hay unas cosas que la verdad no dije y eh no quiero leer, la
verdad, si de pronto tienen otra pregunta se las contesto, pero la

verdad no quiero leer.” (Minuto 37:48)

La FGN senalé que dicha entrevista fue la que dio lugar a la
investigacion y es por lo que mediante preguntas realizadas fue
desentrafiando lo que se encontraba contenido en aquel elemento

probatorio a través del defensor del ICBF: (F: Fiscalia; M: Menor)

F. En la entrevista que suministré en principio la menor de edad
ella establece que le fueron tocadas unas partes de su cuerpo, en

esa entrevista que partes menciona que le tocaron?

M: En lo que dije aqui fue que me tocd la vagina.

F. Cuando ella manifiesta que le tocaron la vagina, en la

entrevista, a quien hace referencia que realiz6 este tocamiento?

M: No, pero venga aclaro una cosa, en lo que dije aqui es que me
toco la vagina, pero en realidad no fue asi, nunca me la tocé,
nunca hubo contacto sexual, solamente me toc6 fue como mi cola
y mi pierna nada mas, no hubo contacto sexual no me toco la

vagina tampoco me manosed ni nada por el estilo.
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F. Cuando la menor de edad hace referencia que le tocaron parte
de la cola, la pierna y que en la entrevista manifestd que le habian
tocado la vagina, a quien hace referencia que le caus0 estos

tocamientos?

M: Que me toco la pierna E.

F. Cuando dio la primera entrevista de acuerdo a la entrevista
suministrada ella hace referencia a una persona que le toco la

vagina, la cola, es la misma persona?

M: Si es la misma persona.

F. En la entrevista ella manifiesta que el sefior ER alguna vez la
besd, como sucedi6 esto de acuerdo a lo relatado en la

entrevista?

M: Bueno pues eso pasé aca en Pasto, donde pues antes vivia
pues esa vez yo estaba colgando unos angeles adornando mi
pieza, él me saludo, pues o sea tenia ese vicio de darme el beso
como en la mejilla y a mi no me gusta y pues me da un beso asiy
a mi no me gusta entonces cogi mas rabia por eso y entonces
creo que al siguiente dia tuve una cita médica y fue como que me

dio mas rabia y le conté a mi tia.

F. Porqué fue a la cita médica?

M: Porque hace algunos dias tenia como una infeccién vaginal

gue es como un problema hasta ahora lo sigo teniendo.
F. Cuando manifiesta en los hechos que sucedieron cuando ella

estaba pegando unos angeles en la entrevista ella manifestd unas

situaciones que hizo para defenderse, que recuerda al respecto?
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M: Pues para defenderme solamente como lo empuje por decirlo

asi para gue ya se vaya porque me incomodaba.

F. Hay un tercer evento en el que se establece que el sefior ER la
cargaba a la menor en sus piernas, que sucedia en estas

situaciones?

M: Pues ehh no recuerdo muy bien cuando fue, pero pues la
verdad no sucedia nada asi que acoso sexual, que le haya metido
los dedos ni mucho menos, pues aclaro algo, si aqui ahorita
estaba leyendo eso y si mire que ahi decia que como que me
metia los dedos, si bueno en fin, pero la verdad eso nunca paso
ya se los he aclarado entonces es como incomodo que me sigan

preguntando lo mismo. (Minuto 39:50)

Mas adelante en el audio se indica:

F. Tiene alguna relacién laboral el sefior ER con su abuelo?

M. Hasta donde yo sé mi abuelo trabaja en la finca de él y pues
solamente E le presta como el trapiche para que él pueda moler

las cafas de resto no recuerdo no sé nada de eso.

F. La fiscalia quiere conocer cuéles son las razones para que en
una segunda entrevista la menor de edad realizé algunas

aclaraciones de los hechos que habia denunciado en principio?

M: Bueno hice esas aclaraciones porque respectivamente eso no
es verdad lo que dije en la primera entrevista entonces por eso
tuve voluntad propia para ir a hacer esa declaracion ya que pues
le estaba haciendo un dafio a él porque las cosas que yo dije no

fueron verdad entonces fue por mi voluntad que fui a declarar.

F. Porqué razones minti6 al principio?
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M: Porque me caia mal, no lo podia ver y pues a la verdad yo soy
como trato de cubrir como que las cosas asi 0 haciendo dafio la
verdad porgue hice dafio a esta persona, porque sencillamente
me caia mal y no queria como que ya que esta ahi en la familia
como que ya no lo queria porque me caia mal o sea siempre que
lo miraba era como tomando y asi entonces era como, no me
gustaba porque mi abuelo se iba con €l a tomar entonces por eso

me caia mal.

F. Porqué en la primera vez que da una entrevista narra de forma
detallada que se le realizan tocamientos indicando que son con
dos o tres dedos en la vagina y en la segunda declaracion refiere
gue solo hubo tocamientos, roces en la pierna, porque estas dos

situaciones tan diferentes?

M: Bueno todo sencillo como lo dije en la primera declaracion todo
es mentira, pero ya lo dije y en la segunda porque eso fue lo que
verdaderamente pasé no me tocdé no me hizo contacto sexual ni
mucho menos, sino que eso solamente me toco las piernas y ya.
(Minuto 46:07)

Resulta de gran importancia para los efectos de la garantia de los

derechos de la defensa, para estar a tono con la jurisprudencia

sobre el tema presentado, que pudo haber hecho uso del

contrainterrogatorio, pero consideré que con lo dicho por la menor

era suficiente y desiste de ello. (Minuto 52:12)

Como puede apreciarse, es clara la confrontacion que existe entre

dos versiones suministradas por la menor, la primera cuando ella

tenia 8 afos de edad y da a conocer unos hechos atentatorios

contra su libertad, integridad y formacion sexuales, la siguiente

exposicidon en el juicio el cuando contaba con 15 afios, aunque se

Pagina 51 de 68



Proceso N°: 521106000507201106727
Namero Interno: 7970

Conducta Punible: Acto Sexual con menor
Acusado: EFRR.

indica que desde mayo de 2014 ya habia una manifestacion de la

menor que aclaraba lo sucedido.

No se hace necesario de mayores disquisiciones para encontrar un
testigo hostil, que al momento de su declaracién en juicio no
responde a la pregunta a su vez indica que quiere aclarar lo
sucedido, no quiere leer la entrevista, contrario a ello ofrecer la

version nueva.

En consecuencia, para iniciar esa confrontacion de las versiones
debemos acudir a lo dicho por la menor en la época de ocurrencia
de la situacién puesta en conocimiento del ente instructor para
determinar la veracidad de acuerdo con las particularidades

presentadas en cada manifestacion.

Es asi que la menor ante la médico Magally del Socorro Realpe
Palacios del INML el dia 17 de junio de 2011 donde acude con la
madre, la perito para referirse a lo dicho por la menor hace la
manifestacion que lo dicho se encuentra entre comillas porque asi lo
expresé y hace referencia a que la primera vez ocurre en el
municipio de Consaca donde la lleva la mama y un sefior le toco la
vagina, que le daba codazos y que era peor, que la segunda vez
ocurre en la casa en Pasto donde ingresa y la besa y le toco la
vagina, y una tercer vez sucede vuelve a suceder en Consaca,

donde la carga en las piernas y le toca muy duro la vagina.'® (Minuto
20:15)

Es la manifestacion de la menor, que indica que se trata de tres
hechos que ha sido objeto de los vejamenes provenientes del
acusado, que mediante la fuerza logra su cometido, sea tocamientos

o dandole besos.

16 Base de opinion pericial obrante a folio 99
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Ante la sicologa Nydian Lorena Fonseca Paez, es llevada por su
padre JFL en la misma fecha 17 de junio de 2011, donde en apoyo
de la defensora de familia se realiza su valoracion, la menor
empieza por hacer un compromiso con la verdad, indica que esta
ahi porque un sefior en Consacéa la ha tocado varias veces, narra
gue fue una vez fue un domingo que estaba comiendo fresas que al
observarlo se va a la azotea como su madre y el novio se van a
comprar una panela, el sujeto sube, ella corre, se cae el sujeto llega
la alza al hombro quedando con su cara atras, le dio patadas, tenia
pantalon, que la segunda vez fue el dia lunes en la casa a las 11 de
la mafiana cuando en su habitacion colgaba los angeles, el mismo
sefior llego la alzo y le dio beso en la boca, le dio un codazo y por
eso la soltd, grité y llego la sefiora que la cuidaba pero el sujeto se
fue a la habitacion de la mam@; y la tercera vez fue el sabado
siguiente en Consacéa cuando estaba con su primo JP llego el sefior
la sentd en sus piernas, le tratd de dar un beso ella corrio la cara'y
le toco la vagina, le dio un codazo y la bajo; importante que la menor
manifiesta que no le contd a la mama porque le dio miedo!’. (Record
1:19:40) Mas adelante se encuentra consighado segun la perito que
el sujeto la tocaba muy duro en su parte vaginal, que lo hacia por
encima de la ropa, lo que le produjo ardor y por ello va al médico,
donde no se dejo tomar muestra con un copito por cuanto creyo que

era el acusado quien la tocaba. (Record 1:26:10)

Es un relato de mas fluido, donde ubica en tiempo, espacio y forma
en que se presentan los tres hechos y entrega su manifestacion que
tuvo la intencidn de contarle a su progenitora, pero sinti6 miedo, lo
gue le impidié narrarle lo que sucedia, de igual manera aporta un

elemento que puede resultar importante, la intensidad del

17 Base opinion pericial a folios 75 a 81 de la carpeta.
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tocamiento que realizaba el sujeto, lo cual le produjo tal lesién que

debi6 acudir al médico.

A folio 80 como parte del documento base de la opinidén pericial,
aparece emitiendo la informacion familiar el padre de la menor, es
cierto que no concurrié la madre, pero con la presencia del padre se
colmaba el requisito para su legalidad. Lo anterior por cuanto en el
documento objeto del recurso se indica una falsedad, de la cual no
se dijo nada en el momento del contrainterrogatorio, que era el
momento procesal en que podia oponerse al ingreso de tal medio

probatorio.

El padre de la menor JFLH quien habia vivido con su hija hasta los 7
afios, lo que le permite tener un gran conocimiento de su hija, sabe
gue es activa, alegre, sociable, después de la separacién con la
madre de la menor, la observa aislada, decaida, depresiva con
palidez y ojeras (Record 1:13:37) y que se orinaba, lo que hace su
hermana lleve a la menor a consulta médica, es cuando la
profesional de la salud Realpe Palacios les da a conocer que es
objeto de abuso sexual. Indica que da total crédito a su hija y que al
contarle a la madre dijo que producto de la relacion laboral existente
entre su padre y el acusado no denunciaria, indicando que ER es el
patron de su exsuegro, que tienen una relacion muy estrecha la

familia de la exesposa.

Hay un aspecto muy evidente en este testimonio y es que observa a
su hija en otro modo comportamental, ello le llama la atencion y en
una buena decision acuden ante un profesional de la salud quien
encuentra la causa de aquel cambio que fue notorio para su
progenitor. Esta es el aspecto que directamente observa el testigo,
pero de forma indirecta se percatan que la menor fue objeto de
actos sexuales, contando esta situacion a la hermana del testigo, de
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igual forma en linea indirecta manifiesta que el abogado anterior que
los representaba como victimas indic6 el pago de una
indemnizacién por 8 millones de pesos, lo que ocasioné el cambio
de versiéon de la menor, pero que a tal diligencia no fue convocado.
Al contrainterrogatorio manifiesta que percibié los cambios de la

menor y que se presentan a mediados de 2011.

Esas situaciones que percibe el padre en su hija tienen eco en lo
encontrado por las profesionales que dieron su declaracibn como
mas adelante se indicara, tenia un problema de salud y eran
evidentes los cambios en su modo de vida, ambas situaciones que

se derivan de la agresion sexual producida.

Por temas laborales el padre de la menor no pudo esperar la
valoracién de la médica, si lo hace la sefiora MRLH, tia y ademas
madrina de la menor, y es a quien la menor le cuenta lo que estaba
en su vida, para ello le narra los tres episodios uno en el municipio
de Consacd, otro en Pasto el sujeto viene con un tio saludar al
abuelo que estaba en aquella casa y el otro episodio es en la finca
de la mama cuando estaba con su primo manifiesta que los tres
encuentros fueron en el lapso de una semana. (Record 1:54:23) y le
dice que no le cuenta a la mama por miedo. Conocida la situacion
se la da a conocer al padre de la menor y concurren a la URI para
dar la noticia criminal. Indica que a la cita para la valoracion
sexoldgica la lleva la madre de la menor. Relata igualmente que por
referencia del abogado que tenia la representacion de victimas
indicé la existencia de un documento que contiene el pago de 8
millones a titulo de indemnizacién, en el contra interrogatorio
manifiesta que en conversacion con la madre de la menor expreso
gue el médico le dijo que a la hija no le pasé nada y que la menor no

se iba a presentar al juicio. (Record 2:18:31)
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Su narracion es de lo percibido directamente, y tiene eco en lo dicho
por la menor quien indicd “contandole a mi tia lo que pasoé pues o sea lo
que yo creia era conveniente” |0 que nos permite tener plena certeza
gue la narracién de los tres eventos es absolutamente clara, y que

no le cuenta a su progenitora porque le da miedo.

Los hermanos LH han sefialado que no tienen ninguna antipatia o
enemistad que los lleve a dar su declaracién en ese sentido, y
dentro de este analisis lo que se puede observar es que ellos han
narrado con espontaneidad lo que perciben de la menor, entregando
lo que saben respecto de la relacion laboral entre el acusado vy el
abuelo de la menor lo cual es corroborado por la menor, testimonios

gue no fueron refutados, que su credibilidad no fue cuestionada.

Confunde la defensa los institutos de la patria potestad y la custodia
y cuidado personal de la menor, que logicamente este ultimo se
encuentra en cabeza de la madre por ser con quien convive, pero el
padre de la menor aun tiene la patria potestad y en tal facultad la

lleva al médico en compaifiia de su hermana o tia de la menor.

Ahora veamos lo que los profesionales llamados como peritos a la
audiencia de juicio oral han indicado encontraron en su valoracion
respecto de la menor, recordemos que estas profesionales

entrevistan a la menor el 17 de junio de 2011

Obsérvese que ante la médico Magally Realpe Palacios, la menor
asiste con la madre, y lo encontrado por la perito es una dermatitis
en region vaginal y en region contigua al ano sefialando como
causas el mal aseo, la inflamacion por friccion y las alergias a ropa
interior.’® De igual manera indica que no se ha encontrado

evidencias de un tocamiento ya que los besos, tocamientos y

18 Minuto 25:00 de su testimonio
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manoseos no se determinan por el examen por ello debe continuar
el seguimiento (Minuto 27:34) y que la friccion de la piel produce
inflamacion que termina con dermatitis (Minuto 29:37), lo que reitera

en el contrainterrogatorio.

La sicéloga Nydian Lorena Fonseca si encuentra secuelas® que le
ha dejado estos tocamientos que el acusado ha efectuado, por
cuanto presenta pesadillas lo que le ha generado dificultad para
dormir, de igual manera ha disminuido su apetito, dada la
incertidumbre de lo que continuaria realizando?, presenta temor a
gue estos hechos se sigan produciendo, por lo que encuentra claros
los efectos del abuso sexual (Record 1:29:00), resultando un relato

veraz y sin ninguna clase de fantasias.

Este andlisis nos permite establecer que evidentemente la menor en
su segunda oportunidad procura cambiar su version, que tal como lo
dice la jurisprudencia trascrita existen muchos motivos para tal
situacion y en este evento se ha enunciado uno que tiene un gran
peso en la voluntad de la menor, y es la relacion laboral de la que
depende su abuelo en atencidén a que el acusado es el patrén y la
gran amistad que la familia de la madre de la menor tiene con ER,
aspectos que fueron alejados de cualquier debate probatorio pues
hace parte de las estipulaciones, como lo relaciona la sentencia de
primer grado, y encuentra respaldo lo dicho por el padre de la menor
cuando afirma que le conté a la madre lo que estaba sucediendo y
ella indicé no denunciar. Si bien se ha manifestado el pago de una
indemnizacién de ella no hay mas que conjeturas, pero no existe

evidencia alguna.

Y se le da total crédito a su primera version por cuanto es la que

para junio de 2011 cuando producto de su problema de dermatitis

19 Record 1:27:52 de su testimonio
20 Record 1:26:27 de su pericia
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en la region genital y anal tuvo problemas de suefio, de apetito, de
comportamiento lo cual fue evidente y la causa de estos trastornos
de comportamiento lo dijo la sicologa es por el abuso sexual, y
resulta l16gico que como los tocamientos resulten con fortaleza dado

gue se producen por encima de la ropa que llevaba la menor.

Es claro se ha presentado una retractacion pero en los testimonios
que se han vertido permite recomponer la verdadera situacion
presentada, pues la narracion que la menor realiza ante los
profesionales es fluida, detallada, en especial ante la sicologa
entrega gran cantidad de elementos que resulta imposible pensar
gue se trata de una invencion y de dicho analisis indica la veracidad
de los relatado, que lo itero llevé el hilo de la narracion sin fantasear
y es lo que también narré a la tia y que la menor acepta entrego esa

informacion.

Ahora no existe una razon coherente que llevara creer que la menor
ha ideado tal narracion cuando es muy detallada y precisa en
sefalar el dia, el lugar, la forma como ocurre, la reaccion que tenia,
y el miedo que le causaba que se volviera a presentar y conocedora
de la estrecha relacion de la familia materna con el agresor le

producia temor hablarle a la madre.

Lo ha tratado de explicar la menor, cuando dice que le caia mal, no
resulta suficiente, su narracion para esta justificacion fue farragosa
por cuanto no hay un motivo que le pudiera generar aquel supuesto
sentimiento de contrariedad, sefala que dijo esta para alejarlo, pero
no se sabe alejarlo de qué o porqué, pese a iterar que le caia mal
sin fundamento alguno, acepta que el sujeto si la cargaba y que si
pudo presentarse un contacto con sus partes intimas que a la fecha

quiere quitar el tinte libidinoso.
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La menor quiere llevarlo a un plano distinto, donde es claro que un
beso o un roce libres de lascivia no ingresan a los limites penales,
pero cuando estan cargados de lujuria en contra de la voluntad del
sujeto pasivo es claro que se convierten en delictual; que es lo
sucedido donde producto de esos tocamientos fuertes en la parte
genital y perianal se produce la inflamacion de la piel y las
consecuencias meédicas Y sicoldgicas, por cuanto como lo expuso la
FGN dadas las tres causas de la enfermedad por la perito, mal
aseo, friccion, y alergias, la menor con claridad expreso que tiene
buen habito de aseo y no resulta alérgica a nada, por ende el motivo
de su irritacion debe ser la friccion fuerte que era objeto para aquella

época.

Con este analisis la Sala da crédito al dicho inicial de la menor, que
encuentra eco en las anamnesis de los peritos y que resulta
coherente con lo narrado por los testigos LH, de lo que se deduce la
existencia de unos eventos en los que la menor es objeto de
tocamientos libidinosos por el acusado, que es la persona que ella

sefiala como la causante de dichas situaciones y a la cual temia.

A diferencia de lo narrado por la defensa en su escrito de apelacion,
no existe prueba alguna que la menor haya sido aleccionada para
gue emita tal narracion de tres eventos que como mas adelante se

puede comprobar también los relaciona el acusado.

Se trajo al escenario de la practica probatoria a la sefiora APGM,
cuya aduccion tuvo una particularidad que llama la atencion, como
fue solicitada en audiencia preparatoria por el representante del
Ministerio Publico, en su préactica la falladora judicial ordend sea
realizada por quien la pidi6 y en efecto el interrogatorio directo lo
hace el interviniente rompiendo lo adversarial del sistema penal

acusatorio.
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La testigo indica que si visitaba a su padre en el municipio de
Consacda, vereda Veracruz donde también conocié al sefior ER,
guien pasaba a saludar, que su padre trabaja en la finca del
mencionado desde afios atras, sobre la acusacion del delito de
abuso sexual a su hija dice no estuvo presente (Minuto 14:110), que Su
hija no le ha contado, que a la cita médica la lleva la tia M, después
le cuentan del abuso sexual, que no ha notado cambio alguno; que
después llorando dijo que la llevaron obligada, que no denuncié
porgue no noto alguna cosa sospechosa, que si la llevo a INML y
gue la médico le dijo que agradezca que no le ha pasado nada, de
posibles secuelas habl6é con la sicéloga y le dijo que estaba bien,

gue el rendimiento en el colegio es bueno y que su hija estaba bien.

No aporta mayores datos por cuanto como lo dice no ha estado
presente y es légico dado que los agresores sexuales siempre
tienden a utilizar espacios donde no hay testigos. Su dicho entra en
contradiccion por cuanto la menor si present6 secuelas descritas por
la sicologa, indica la testigo que si la acomparfia a la valoracion
sexologica de donde sefiala le indican que estaba bien, y es logico
gue al examen fisico no le encuentran nada por cuanto como lo
expreso la misma médica, de los tocamientos, manoseo o0 besos no
gueda una huella visible, pero los cambios son a nivel sicologico,
por ello debié la menor asistir a un tratamiento para superar

secuelas.

Debemos recordar que la menor dijo que le daba temor contar a la
madre, y por las buenas relaciones de amistad y laborales de la
familia de la declarante con el acusado, se observa que lo aportado
para la claridad de lo ocurrido es vano, por cuanto trata de ocultar la
situacion comportamental de la menor cuando hay un dictamen

rendido que detalla el dafio producido.
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Por la defensa se recibe el testimonio del menor JPGC, primo de la
menor victima, indica que vive en el municipio de Consaca con sus
tios, primos y abuelo, que cuando la menor NSLG va pasean en
moto y en bicicleta; que E tiene un trapiche, respecto de un evento
en junio de 2011 en que estén los tres indica que no ocurrié nada
gue el mencionado llego, lo saludo, saludo a su prima le dio un beso
en la mejilla y salio, ante lo que ella tampoco hizo nada que llamara
la atencion (Minuto 56:30). Al contrainterrogatorio sefala que la
relacion del acusado con el abuelo es de amistad y de trabajo de

tiempo atras. (Record 1:00:50)

Su declaracion se limita a indicar que no ha observado nada, segun
la narracion solo es ese momento en que han estado los tres y que
solo fue un saludo para la menor con beso en la mejilla, ofrece
informacion sobre actividades de recreacion y deporte de los que la
menor no ha hecho mencién, por cuanto se debe recordar que el
deponente para aquella época tenia 9 afios y la menor NSLG tenia
8 afios, indica que entre la familia de su abuelo es decir la materna
de la menor NSLG y el encartado, si existen unos lasos no solo de
amistad, sino laborales de varios afios, lo que ya han manifestado
otros testigo. No se encuentra una declaracion consistente que
permita tener claridad sobre lo sucedido, agrega elementos como

salir en moto a esa edad que no los ha referido la menor.

El acusado renuncia a su derecho a guardar silencio entrega su
declaracion manifestando que es propietario de un trapiche en
Consaca, que con la familia de la menor tiene buenas relaciones de
amistad, sefiala que cuando la saludo estaba el menor, que le dio
beso en mejilla, la cargd pero no hizo algo indebido (Record 1:08:25);
gue la primera vez fue en Consaca, que la siguiente vez también en

la vereda Veracruz en casa del abuelo donde también la saludo y
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gue otra fue en la casa en el barrio las lunas donde fue a saludarse
con el papa y un tio de ella luego salen y se van, que sabe que
realizar ello es un delito grave. (Record 1:09:25) Que para todos sus
saludos es la mano un beso en la mejilla solamente que es algo de
segundos; manifiesta que los tres encuentros fueron en el lapso de
una semana; (Record 1:11:42) luego refiere que sus saludos son
dando la mano, un pico (sic) que la carga y la baja (Record 1:12:33). Al
contrainterrogatorio sefiala que tiene confianza para saludar de beso
y que si ingresa a la casa donde estaba la menor y que no ha tenido

problemas judiciales.

Con el fin de impugnar credibilidad la FGN manifiesta tener en su
mano un nuevo denuncio en contra del declarante por el delito de
injurias por vias de hecho al tocar las posaderas de una dama en el

municipio de Sandona, de octubre de 2017.

Su testimonio resulta poco claro en cuanto a la justificacion que
podia ofrecer sobre lo ocurrido, si da trasparencia en cuanto que
son tres eventos, lo cual concuerda con la primera manifestacion de
la menor, de igual manera al relato de la menor ante la sicéloga se
sabe que se producen en el interregno de una semana. Y no resulta
tan convincente en sus afirmaciones por cuanto del evento en que
se refiere estaba en compaiia del otro menor, indica que la saluda
le da un beso en la mejillay lo carg6, la pregunta es alz6 a la nifia o
al nifio, episodio del cual el menor JPGC en su relato tampoco se

refiere y si es una situacion que llama la atencion.

Al referirse al evento ocurrido en la ciudad de Pasto en el barrio Las
Lunas, manifiesta que va con el papa y un tio de ella, situacion dificil
de entender por cuanto de la declaracion del padre de la menor no
se hace tal relato, en su relato para referirse al sefior A le dice el
abuelo, y en aquella ocasion se dice que el mencionado abuelo
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estaba en aquel inmueble, por tanto se desconoce a quien se refiere
cuando dice con el papa de ella. De su relato si se deduce que la

cargay que le da besos, aunque dice en la mejilla.

En este orden de ideas, es con este cumulo probatorio que
debemos realizar el andlisis grupal y para ello necesario es partir de
la declaracion inicial de la menor, que se deduce por lo expuesto a
las profesionales y por la manifestacién realizada por la FGN
mediante su delegada al momento de exponer el testimonio, aunque
no fue muy bien ejecutada la técnica para ello si podemos decir que
con los complementos podemos llegar a la conviccion de la
existencia de los tres eventos, fue absolutamente claro y asi lo
manifestd la menor que en tal audiencia desdecia lo que en la
entrevista contenia, por lo que refulge la existencia de unos actos
gue se preguntan por la fiscalia y que tienen complemento claro con

lo dicho por la menor ante las profesionales.

Partiendo de esta base solida debemos decir que como elementos
de corroboracion periférica encontramos lo afirmado por su padre
cuando nota cambios en su comportamiento los cuales también son
encontrados por la sicologa dado que la menor no podia conciliar el
suefio dadas las pesadillas que por estos atentados a su formacion
sexual le producian, y su falta de apetito, por ello no es descartable
la presencia de ojeras como signos de la situacion que estaba

viviendo.

Pero aun mas claro, los sucesos se han presentado en un fin de
semana al siguiente fin de semana, y la médica lo afirmé, la
dermatitis o irritacion de la piel se presenta por tres factores como
son el desaseo, las alergias a las prendas y por la friccion sobre la
piel, y claramente las dos primeras fueron descartadas por la menor

por lo tanto no queda duda que producto de la friccion que se

Pagina 63 de 68



Proceso N°: 521106000507201106727
Namero Interno: 7970

Conducta Punible: Acto Sexual con menor
Acusado: EFRR.

presentaba en los tocamientos por encima de la ropa se produce la
inflamacién en la region genital y perianal, lesiones que también
producian malestar a la menor y que son evidentes de acuerdo a las

probanzas arrimadas.

Los testigos de descargos no tuvieron la contundencia para
desechar las afirmaciones que el grupo llevado por el ente
investigador logré demostrar, los testimonios de la defensa fueron
contradictorios en su esencia, ante situaciones tan evidentes como
la madre no lo observaba; ante un hecho tan claro que el sefior
carga a la menor, como el menor JPGC no observa; y como son los
saludos del acusado de segundos o se detiene a cargar las
personas, y con quien acudid a la ciudad de Pasto, no dejo

clarificado a quien se refiere cuando dijo el papa de la menor.

La antijuridicidad material y formal tiene demostracion pues el bien
juridico que la norma protege fue quebrantado, la integridad, libertad
y formacion sexual de la menor fue afectada, debio acudir al
tratamiento sicolégico para superar aquellos temores que le

impedian continuar con normalidad su cotidianidad.

Y aunque el acusado ha manifestado que sabia que tales actos son
delitos graves, vemos que la forma de ejecucion de los actos, la
fuerza que imprime para por encima de la ropa tocar las partes
intimas de la menor, al extremo que no solo se afectd la
mencionada region ocurrié también con la zona del ano, producto de
esa manipulacién ruda que a su vez denota la libidinosidad de su

actuar.

Por lo anterior es evidente que el grupo de testigos de la FGN logro

demostrar la existencia del hecho y la responsabilidad del acusado
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EFRR, requisitos indispensables para emitir un fallo condenatorio

como fue dictaminado por la primera instancia.

En el analisis de cada medio probatorio se ha tenido en cuenta las
manifestaciones contenidas en el escrito que contiene el recurso de
apelacion, aunque resulta conveniente precisar algunos aspectos:
uno, relacionado con la preclusion ya definida, es una decision que
ha hecho transito a cosa juzgada y al no solicitar su revision a través
de los medios de impugnacion ha fenecido la oportunidad para tal;
dos, la decision a la cual se arriba se encuentra basada como lo
sefiala el articulo 16 del procedimiento penal, solo en los medios
probatorios regular y oportunamente debatidos en la audiencia de
juicio oral que con la totalidad de requisitos para su validez se dieron
y asi ingresan al torrente probatorio del proceso penal, o que no
hizo parte de este caudal probatorio no puede ser analizado, se
debe recordar que el sistema acusatorio tiene unos momentos en
gue se debe presentar los reparos de no hacerlo se convalida; tres,
en virtud del principio de comunidad de la prueba es que se
concreta la fecha de ocurrencia de los hechos, lo cual queda
absolutamente definido que tuvo ocurrencia en el mes de junio de
2011, aceptado de esa manera hasta por el acusado, por ende no
gravita duda alguna en cuanto a esta fecha; cuatro, ejecutoriada la
sentencia se abre la posibilidad de iniciar por la victima el incidente
de reparacion integral, recuérdese que la calidad de victimas se
determinara en el inicio de dicho procedimiento y sera en aquella

sede donde se ventilara si hubo algun pago y a quien.

Corolario de lo anterior, se debe confirmar el fallo condenatorio
emitido en contra del sefior EFRR por haberse recaudado medios
probatorios necesarios para tal fin, de acuerdo con el andlisis en

conjunto realizado.
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. LA DECISION

Por lo expresado, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,
en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

1°. CONFIRMAR la sentencia condenatoria de fecha 27 de abril de
2018 emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pasto
en contra del sefior EFRR, por un comportamiento concursal de
Actos Sexuales con Menor de 14 afnos, que fue objeto del recurso

de apelacion.

2°. Esta providencia se notifica en estrados y se hace saber que
procede el recurso de casacion, que debera ser interpuesto en la
forma como lo establece el articulo 183 del cédigo de procedimiento

penal.

Notifiquese y Cumplase

RS -—?‘-:3;_———3‘\ —

 —P —— .
HECTOR/ROVEIRO REDO LEON

Magistrada
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REGISTRO DE PROYECTO No. 93

EL SECRETARIO DE LA SALA PENAL, EN USO DE SUS
FACULTADES LEGALES,

HACE CONSTAR

Que teniendo en cuenta las medidas establecidas en el Acuerdo
PCSJA20-1517 del 15 de marzo de 2020, mismas que se ampliaron
hasta el 24 de mayo del cursante, mediante Acuerdo PSCJA20-11549,
emitidos por el Consejo Superior de la Judicatura, respecto de la
pandemia generada por el virus COVID 19 y aquellas propias emanadas
de la Presidencia de la Sala Penal, en manera virtual se deja constancia
del registro de proyecto presentado en la accion de tutela de la
referencia.

Pasto, 11 de agosto de 2020.

AN CARTOS ALVAREZ L
Secretario
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