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S. N°048

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMA: CONOCIMIENTO PARA CONDENAR / PRUEBA DE REFERENCIA / APRECIACIÓN PROBATORIA

CONOCIMIENTO PARA CONDENAR - Requisitos: convencimiento más allá de toda duda razonable.
De acuerdo con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906 de 2004, para proferir una sentencia de condena es indispensable que el juzgador llegue al conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan cimiento en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.  

PRUEBA DE REFERENCIA - Es un medio de persuasión creíble cuando se respalda con otros medios de convicción. 
APRECIACIÓN PROBATORIA DE LA PRUEBA DE REFERENCIA.
… en contextos de violencia de género, cuando la víctima manifiesta en juicio que no desea rendir testimonio contra miembros de su núcleo familiar y ello obedezca a amenazas, presiones indebidas o al ambiente de coacción o dependencia a que ha sido sometida por el agresor, sus declaraciones anteriores serán admisibles como prueba de referencia por constituir un "evento similar" a los consagrados en el literal b) del artículo 438 del C.P.P. Al respecto igualmente se dijo: “Si en el proceso se prueba que la víctima invoca el privilegio consagrado en el artículo 33 de la Constitución Política, no por una expresión libre de la autonomía de la voluntad sino a raíz de las amenazas u otro tipo de presiones ilegales a que ha sido sometida, orientadas expresamente a evitar que rinda testimonio, sus declaraciones anteriores podrán ser incorporadas como prueba de referencia.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA n° 2 de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 CARLOS ALBERTO PAZ ZÚÑIGA
    Pereira, tres (3) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024)

  ACTA DE APROBACIÓN No 1278
  SEGUNDA INSTANCIA
Radicación: 66682610655720170003400
	Acusado: 
	D.A.C.A.

	Cédula de ciudadanía:
	1.0XX.XXX.XXX expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Actos sexuales con menor de 14 años

	Víctima:
	Menor S.T.G.
, de 7 años -para la época de los últimos hechos-

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa y Fiscalía contra el fallo de condena de fecha septiembre 4 de 2019. Se confirma.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- hechos Y ACTUACIÓN PROCESAL
1.1.- Los hechos fueron plasmados por parte de la funcionaria de primer nivel en el fallo objeto de alzada, de la siguiente manera:
“Dijo la fiscalía que la señora E.Y.G.M. presentó denuncia en contra del señor D.A.C.A. el 3 de marzo del 2017, manifestando que al parecer su hija menor STG fue víctima del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 años en concurso con actos sexuales con menor de 14 años, atendiendo que dicho señor le tocó sus partes íntimas, como la vagina, los senos y las nalgas en varias oportunidades, siendo éste padrastro de la menor víctima.”
1.2.- Adelantadas las labores investigativas, lograda la identificación y captura del señor D.A.C.A., se llevaron a cabo ante el Juzgado Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal (Rda.) con función de control de garantías, las audiencias preliminares (julio 5 de 2018), por medio de las cuales: (i) se legalizó su aprehensión; (ii) se le formuló imputación como autor a título de dolo del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 años -art. 208 C.P.-, con circunstancia de agravación -art. 211  num.5° C.P.-,  en concurso con actos sexuales con menor de 14 años -art. 209 C.P.- en concurso homogéneo -10 eventos-, y con circunstancia de agravación -art. 211 numeral 5° del C.P.-, los cuales NO ACEPTÓ; y (ii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en  establecimiento carcelario
.
1.3.- La Fiscalía presentó escrito de acusación (septiembre 26 de 2018) en el que atribuyó idénticos cargos al imputado, cuyo conocimiento se le asignó al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), autoridad ante la cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de formulación de acusación (noviembre 19 de 2018), preparatoria (enero 21 de 2019) y juicio oral (junio 12, agosto 20  y 27 de 2019), calenda esta última en la que se dictó sentido de fallo condenatorio y en septiembre 4 de 2019 se dictó la respectiva sentencia en la que: (i) se condenó a D.A.C.A. como autor responsable del delito de actos sexuales con menor de catorce años agravado, a la pena de dieciocho (18) años de prisión y como accesoria la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso; (ii) se absolvió por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 años que le fueron imputados; y (iii) le negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena y se dispuso que en firme la sentencia se emitiera captura en su contra y se diera inicio al incidente de reparación integral. 
1.4.- Para llegar a esa decisión, la A-quo consideró que en este asunto se acreditó tanto la materialidad como la responsabilidad del acusado, si se tiene en cuenta lo expuesto por S.T.G. en la entrevista que ingresó como testimonio adjunto, cuya exclusión pidió la defensa, lo que no acogió en aplicación del principio pro infans y el interés superior del niño, donde dio cuenta de dos situaciones ocurridas con el acusado D.A.C.A., entre los años 2015 y 2017; la primera, un día cuando luego de que su mamá se fue, se metió a bañar, cuando de repente sintió que alguien tocó la puerta y al mirar vio al adulto “empelota” y a las malas le tocó los senos y nalgas, pero luego tocaron la puerta por lo que se vistió y salió, sin embargo después la llevó a la cama cargada, se volvió a “empelotar”, le quitó la ropa a ella, se le tiró encima y le tocó los senos, las nalgas y la vagina con el pene de él que echaba una baba; la segunda, estaba la niña en su cama luego de haber jugado con su hermanita, cuando vio que abrieron la puerta despacio, entró D.A.C.A., se empezó a quitar la ropa y se le montó encima, se movía de un lado a otro y luego se fue.
Son esas circunstancias narradas en la entrevista las que deben tenerse en cuenta, en tanto de haber sucedido otras las hubiera contado, por lo que se genera duda respecto a otros relatos que esgrimió a otros profesionales, como lo hizo cuando se le efectuó el examen de desarrollo y crecimiento, al ser poco probable que olvidara el sexo oral que le tenía que hacer a este o el que el adulto le realizaba, así como la introducción de dedos en la vagina, lo que desvirtuó la médico forense al encontrar un himen íntegro no dilatable.
Lo mencionado por S.T.G. en la entrevista fue lo sucedido, sin evidenciarse intensión de perjudicar al procesado, y al relatar los hechos ante la médico de urgencias y la psicóloga, estas se percataron de su afectación cuando se refería a lo acaecido, lo que permite inferir que lo narrado ocurrió y que ello perturbó su psiquis, y aunque la profesora de S.T.G. no tuvo conocimiento de lo acontecido, se indicó que cuando todo se supo la niña se le arrimó y le dijo que había descansado de lo que estaba pasando, y a quien antes de ello notaba triste y con mucho sentimiento frente a lo que vivido.  La menor contó en su entrevista el lugar y forma de lo que pasó, no se advierte interés en mentir, ni se aprecia que haya sido utilizada para que refiriera situaciones que no correspondían a la verdad y ello permite creer en su testimonio.
Contrario a lo sostenido por la defensa, acá no solo se cuenta con prueba de referencia, al tenerse lo expuesto por la menor, así como lo escuchado por las profesionales que la atendieron, quienes son testigos directos de lo que observaron en S.T.G. y lo que esta les explicó. Si bien en este caso, y como no es la excepción para este tipo de delitos, los únicos testigos de lo sucedido con S.T.G. y el señor D.A.C.A., son precisamente víctima y victimario, el dicho de la menor también está corroborado con lo expuesto por quienes la valoraron, al dar cuenta de su estado de ánimo cuando narró lo acontecido, y aunque tal relato varió en algunas circunstancias, ello llevó al despacho a dudar de los accesos y algunos tocamientos que no refirió la pequeña en la entrevista, pero no de los dos eventos que allí expuso, y por ende no hay duda que entre los años 2015 y 2017 el procesado manipuló sus partes íntimas con las manos y el pene.
En cuanto al acceso carnal la Fiscalía no probó que a la menor se le introdujeran los dedos o que le hubiera practicado sexo oral a D.A.C.A. y menos que los tocamientos hubieran acaecido en más oportunidades, máxime que la médico especialista no encontró desgarros del himen, contrario a lo que expuso la galeno de urgencias, por lo que debe dársele credibilidad a la primera, y lo atinente al sexo oral, ello solo lo mencionó luego de la entrevista, donde debió haber relatado un hecho tan grave, generándose duda al respecto, por lo que esta debe resolverse a favor del encartado.
1.5.- Tanto la Fiscalía como el defensor del sentenciado manifestaron que apelarían el fallo y que lo sustentarían por escrita.
2.- Debate
2.1.- Defensor -recurrente- 
Acorde con su argumentación, se entiende que solicita la revocatoria parcial del fallo proferido, y para ello expuso:

Advera que en juicio la fiscal con la aquiescencia de la juez y del Ministerio Público hicieron hasta lo indecible por escuchar la declaración de la única testigo, esto es, la niña S.T.G. con lo que se desconoció el canon 33 Superior, y artículos 8° y 9° de la Ley 1098/06, al quedar probado que D.A.C.A. era su padrastro y actualmente es el compañero sentimental de su madre con la que convive desde hace años, con quien tiene una hija, por lo que existe una afinidad legitima como lo señala el canon 47 C.C., y por ende la menor no estaba obligada a testificar contra él, como así lo entendió la juez municipal de Santa Rosa, cuando la Fiscalía en un intento desesperado solicitó audiencia para practicar como  prueba anticipada dicho testimonio, pero como S.T.G. se acogió a la inmunidad penal, se desestimó su pretensión.

Aunque conoce la jurisprudencia citada por la A-quo, de manera extraña e incomprensible, argumentó la juez que como la niña no vivía con su progenitora, a raíz de decisión administrativa del ICBF quien ante petición de la Fiscalía la retiró de su entorno familiar, ya no la protegía la inmunidad penal, pero el interés superior de la menor está por encima de esa fuente formal de derecho, argumento que incluso apoyó la apoderada judicial de la víctima, por lo que es una prueba que se obtuvo con violación de garantías fundamentales que debió ser excluida, y por consiguiente la Fiscalía solo contaba con prueba de referencia, por lo que a la juez le estaba prohibido dictar condena.
Acompaña, eso sí, la absolución por el delito de acceso carnal dadas las contradicciones en que incurrieron los médicos que acudieron a juicio y la información contenida en los dictámenes periciales y sexológicos realizados a la niña donde se decía que el himen presentaba desgarros y a renglón seguido lo contrario, lo que no se compadece dadas las condiciones académicas, experiencia profesional y laboral de estas, lo que generó la duda en la juez, por lo cual pide que lo decidido al respecto sea confirmado.

2.2.- Fiscalía -recurrente-.

Solicita se modifique el fallo proferido para que se emita fallo de condena por el delito de acceso carnal con menor de 14 años agravado, y para ello señala:

La juez condenó a D.A.C.A. por actos sexuales y lo absolvió por el acceso carnal, al considerar que la niña no lo refirió en la entrevista, argumento que no comparte ya que en las diversas manifestaciones que hizo la menor a distintas autoridades refirió no solo la introducción de dedos y lengua en su vagina, sino del miembro viril en su boca, al obligarla a practicarle sexo oral, lo que quedó evidenciado en la primera valoración sexológica donde se encontró eritemas y desgarro; lo anterior, aunado a lo que narró S.T.G. a la psicóloga, donde dio cuenta de la introducción de dedos y lengua en su vagina y del sexo oral al que era obligada. Un análisis conjunto de la prueba permite arribar a la conclusión no solo de los actos sexuales, sino de los accesos carnales, sin que pueda pasarse por alto que se trataba de una pequeña de 8 años, a quien su padrastro desde temprana edad empezó a abusarla sexualmente, quien justificó su comportamiento ante la madre de esta, por el supuesto abandono de ella mientras iba a laborar.

Salta con meridiana claridad la situación de vulnerabilidad y manipulación de la menor S.T.G. por parte de su progenitora, quien a lo largo y ancho del proceso dejó en claro que era más poderoso el amor hacia el acusado que hacia su propia hija, lo que motivó la intervención de la Comisaría de Familia para su protección, de allí que prima el interés superior de los niños y por lo mismo se hacía necesario ponderar derechos, donde la balanza debe inclinarse a su favor, sin que sea posible que la madre manipule a su hija para que responda como lo hizo, no solo ante la prueba anticipada, sino en juicio, donde se escucharon respuestas evasivas, de lo que se advierte que se le realizó un “lavado de cerebro” para que D.A.C.A. saliera airoso y así su madre estaría feliz.
2.3.- Apoderada de víctimas -no recurrente-.

Solicita se falle este trámite bajo los postulados de la Sala crítica, y expuso:
Aunque en sus alegatos de clausura no tuvo una determinación clara para edificar juicio de responsabilidad contra D.A.C.A., dejando que fuera la juez quien en sana crítica resolviera lo pertinente, dado que a su juicio en el proceso abundaba la prueba de referencia, pues la única prueba directa lo constituía la declaración de S.T.G., quien manifestó en prueba anticipada que no lo haría contra su padrastro, con lo cual se revocó la medida de aseguramiento, lo que a su vez motivó que la Comisaría de Familia retirara a la niña de su propio hogar, pero el hecho de que hubiese estado en un hogar sustituto del ICBF no la despoja del estatus de hija de E.Y.G.M. e hijastra de D.A.C.A., ya que para la fecha de los alegatos de cierre no existía una decisión administrativa de la Comisaría de Familia que mutara tal calidad, y por lo mismo aún permanecía bajo la égida de ambos, y debió respetársele la garantía contemplada en el canon 33 Superior.
Estima que con el retiro de S.T.G. de su hogar se vulneraron sus derechos a tener una familia y no ser separado de ella, a la custodia y cuidado personal, y al debido proceso, escudándose la Comisaría en que la niña estaría en un hogar sustituto hasta que terminara el juicio, siendo allí donde considera que a esta se le coaccionó. Y si bien el principio pro infans, es una herramienta para la ponderación de derechos constitucionales, la misma Corte ha señalado que su aplicación obedece cuando exista tensión entre prerrogativas de índole superior, para preferirse la solución que otorgue mayores garantías a los derechos de los menores, por eso desde sus alegatos pidió se analizara en sana crítica lo ocurrido en el caso, donde la pequeña desde la prueba anticipada dijo no declarar contra su padrastro, cuyas razones tendrá, lo que debe respetarse.

2.4.- Ministerio Público -no recurrente-.
Solicita se confirme la sentencia emitida, lo que sustentó en lo siguiente:

En relación con la práctica del testimonio de S.T.G., cuya exclusión pidió la defensa, considera que no le asiste razón, por cuanto si bien el derecho a la inmunidad penal consagra de una parte la protección de la familia, por el otro lo hace frente a los derechos fundamentales prevalentes del menor, lo que genera tensión, al tratarse de derechos de igual rango constitucional, de ahí que sea factible acudir al principio pro infans, como instrumento para la ponderación de derechos y que autoriza escoger la interpretación que brinde mejor amparo a los derechos del niño.
En este asunto estaría en tensión el derecho a la inmunidad penal, con fines de protección a los lazos familiares de la pequeña a quien se le recibió testimonio en juicio, pese a su manifestación de no querer hacerlo por cuanto el enjuiciado es su padrastro y por esa vía se vulnerarían los derechos de D.A.C.A.; no obstante, S.T.G. es víctima de un delito sexual y por esa vía adquirió el derecho a ser protegida contra toda forma de abuso de manera prevalente, en atención al interés superior del niño.

Si bien en atención a la garantía de la inmunidad penal, el obligar a un miembro de la familia a declarar en contra de otro, torpedearía el imperativo legal de amparar a la familia, en este caso en concreto es la propia familia de la menor la fuente de riesgo y generante del abuso sexual, al ser su madre quien propició la desprotección y riesgo por su pasividad, al no dar crédito a lo expuesto por S.T.G. -con antelación a los hechos-, y preferir al abusador, lo que llevó al ICBF a intervenir. El abusador es el padrastro de la niña y compañero permanente de E.Y.G.M., con quien aún mantiene su relación. Así mismo, conforme el canon 44 Superior, la pequeña goza de los demás derechos reconocidos por la Constitución y tratados internacionales, ante lo cual es imperativo garantizar el acceso a un recurso judicial efectivo para materializar sus derechos, aunado a que no existen lazos familiares que proteger, pues madre y padrastro de la víctima, son propiciadores del abuso sexual, la primera por su conducta displicente y el segundo como sujeto activo, por ello S.T.G. tiene un derecho prevalente que debe ser protegido.

Lo anterior, fue lo que llevó a la juez, con soporte jurisprudencial, a valorar los dichos de S.T.G., sin que sea posible su exclusión como se pide por la defensa, ya que la Fiscalía cumplió con la carga de pedir la incorporación de su entrevista ante la retractación o cambio de versión, y por lo mismo no es solo prueba de referencia con la cual la juez sustentó la condena, sino prueba directa que aportó la niña.  Agrega que con lo allegado a juicio no se demostró más allá de toda duda el acceso carnal abusivo, dado que lo expuesto por la menor en la entrevista no exteriorizó tal hecho, frente a lo cual solo habría prueba de tal connotación, y no puede dársele razón a la Fiscalía recurrente.

2.5.- Sustentado el recurso, la A-quo lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso enviar los registros pertinentes a la Sala para desatar la alzada. 
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia
La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004                     -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesto y debidamente sustentado recurso de apelación por parte de la defensa y Fiscalía contra el fallo condenatorio proferido.
3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal determinar si el fallo dictado en contra del señor D.A.C.A. se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, si lo que procede es su revocatoria y en su reemplazo dictarse una sentencia absolutoria, como lo pide la defensa, o de condena por el delito de acceso carnal con menor de 14 años como lo solicita la delegada del ente acusador.
3.3.- Solución a la controversia
No se percibe, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

Igualmente se aprecia de entrada, que las pruebas fueron obtenidas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la posibilidad de conocerlas a plenitud en clara aplicación de los principios de oralidad, inmediación, publicidad, concentración y contradicción.

De acuerdo con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906 de 2004, para proferir una sentencia de condena es indispensable que el juzgador llegue al conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan cimiento en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.  
De lo arrimado a la actuación, y acorde con la denuncia que interpuso la madre de S.T.G. se desprende que entre los años 2015 y 2017, la pequeña fue víctima no solo de tocamientos en su vagina, senos y nalgas, sino al parecer de accesos carnales por parte del su padrastro, señor D.A.C.A..

En curso del debate probatorio se escucharon como pruebas de cargo de la fiscalía, las declaraciones de: LAURA SUSANA ÑAÑEZ ERAZO -Médico de urgencias del Hospital de Santa Rosa de Cabal-, menor S.T.G. -víctima-, con quien se ingresó la entrevista tomada como testimonio adjunto;  FRANCY MILENA CASTRILLÓN YEPES -profesora de la afectada-, CIRO ALONSO ROLÓN LUNA         -policía de infancia y adolescencia-, CAROLINA ZULUAGA MEDELLÍN -perito en psicología del INMLCF- con la cual se ingresó la base de opinión pericial, SANDRA MILENA DURANGO OSORIO -psicóloga de la Comisaría de Familia de Santa Rosa de Cabal-, y  ADRIANA LÓPEZ CASTRO -médico forense del INMLCF-. Por parte de la defensa, no se arrimó elemento probatorio alguno.
Una vez culminado el debate probatorio, la A-quo consideró que en este caso se acreditó no solo la materialidad sino el compromiso del señor D.A.C.A., en el delito de actos sexuales con menor de 14 años agravado en concurso homogéneo, con fundamento en lo vertido por S.T.G. en la entrevista que ingresó como testimonio adjunto, misma que analizó amén del interés superior del niño y acorde con el principio pro infans, la cual fue corroborada con la información que entregaron las profesionales que la valoraron. Frente al acceso carnal con menor de 14 años, consideró que no se logró acreditar dicha ilicitud y por ende emitió fallo absolutorio al respecto.
Contra tal determinación, como viene de verse, se mostraron inconformes tanto el apoderado del procesado, como la delegada del ente acusador; el primero, al señalar que por parte de la juez se pasó por alto el derecho a la inmunidad penal que le asistía a la pequeña S.T.G., de declarar en contra de su padrastro, con quien sostiene un vínculo de afinidad, por lo que su entrevista debía ser excluida y por lo mismo solo se contaría con prueba de referencia con la que no se habría podido dictar un fallo adverso; a su turno la fiscal, estimó que en su sentir con la información que la niña entregó a las profesionales que la examinaron, se acreditó el acceso carnal.

Con antelación a ingresar en el fondo del estudio del este asunto, debe empezar por decirse que en atención al principio de limitación que ostenta la segunda instancia, la Sala solo se pronunciará en relación con los aspectos de inconformidad que plantearon los sujetos recurrentes, así:

-. Del derecho a la inmunidad penal

Tal prerrogativa constitucional, se encuentra contemplada en el canon 33 Superior, el cual dispone que “Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.”, y que a su vez desarrolla el ordenamiento procedimental penal en su canon 385. De igual manera, y como así lo ha plasmado la jurisprudencia, una persona no puede ser obligada o coaccionada a declarar en contra de un familiar, ni siquiera cuando se trate de atentados graves contra los derechos de los niños, salvo, claro está, cuando tal decisión no sea adoptada como una expresión libre y voluntaria del testigo, sino que ha mediado la violencia o coacción directa o indirecta sobre el mismo y por consiguiente dicha prerrogativa no puede tenerse en consideración. A ese respecto la Sala de Casación Penal a ese respecto ha señalado:
“A la luz de lo establecido en el artículo 33 de la Constitución Política, no admite discusión que una persona no puede ser obligada a declarar en contra de sus parientes, en los grados establecidos por la ley. Aunque históricamente este derecho ha tenido múltiples explicaciones, que abarcan desde contenidos religiosos (por la concepción de los esposos como «un solo cuerpo»), hasta la desconfianza frente a un testimonio «interesado» o «parcializado», en la actualidad se acepta que son dos sus principales fundamentos: (i) proteger la unidad familiar, que naturalmente podría verse afectada si una persona es compelida a declarar en contra de un pariente; y (ii) el dilema moral a que resulta sometido el testigo cuando es obligado a elegir entre faltar a la verdad o perjudicar a uno de sus familiares cercanos, sin perjuicio de la amenaza punitiva inherente al delito de falso testimonio. [...].
[...] Sobre esta base, no admite duda que una persona no puede ser obligada a declarar en contra de un familiar (en los grados establecidos en la ley) en procesos seguidos por delitos cometidos en contra de terceros. Incluso, si su testimonio es necesario para investigar delitos graves. Aun en estos eventos, prima el derecho previsto expresamente en la Constitución. Al respecto, en el referido fallo de tutela la Corte Constitucional reiteró -y aclaró-, el sentido y alcance de lo resuelto en la sentencia C-848 de 2014, donde se estudió la obligación de denunciar los casos de graves atentados contra los derechos de los niños. Incluso en esos eventos, resaltó el alto tribunal, no se pueden ejercer coacciones directas o indirectas sobre una persona para que declare en contra de uno de sus parientes, en los grados señalados en el artículo 33 superior […]”.

[…]

Sobre el particular, debe retomarse lo expuesto por la Corte Constitucional en el sentido de que el Estado no puede obtener la declaración del testigo amparado por el privilegio, a través de presiones directas o indirectas. Bajo la misma lógica, no podría admitirse que la voluntad del testigo de entregar su versión ante las autoridades judiciales sea doblegada a través de amenazas u otro de tipo de presiones ilegales. […]” 
En esa jurisprudencia la Corte fue clara al sostener que, en contextos de violencia de género, cuando la víctima manifiesta en juicio que no desea rendir testimonio contra miembros de su núcleo familiar y ello obedezca a amenazas, presiones indebidas o al ambiente de coacción o dependencia a que ha sido sometida por el agresor, sus declaraciones anteriores serán admisibles como prueba de referencia por constituir un "evento similar" a los consagrados en el literal b) del artículo 438 del C.P.P. Al respecto igualmente se dijo:

“Si en el proceso se prueba que la víctima invoca el privilegio consagrado en el artículo 33 de la Constitución Política, no por una expresión libre de la autonomía de la voluntad sino a raíz de las amenazas u otro tipo de presiones ilegales a que ha sido sometida, orientadas expresamente a evitar que rinda testimonio, sus declaraciones anteriores podrán ser incorporadas como prueba de referencia.

Lo anterior porque: (i) si la declaración anterior se pretende introducir como medio de prueba, por la imposibilidad de su práctica en el juicio, dicha declaración constituye prueba de referencia, a la luz de lo establecido en el artículo 437 de la Ley 906 de 2004 (CSJAP, 30 sep 2015, Rad. 43156, entre muchas otras); (ii) ese evento de no disponibilidad del testigo hace parte de las excepciones a la prohibición general de admisibilidad de prueba de referencia, en la medida en que encaja en los eventos similares de que trata el literal b del artículo 438 ídem, atinente a la indisponibilidad del testigo por actuaciones ilegales que impiden que su testimonio sea escuchado en el juicio oral; y (iii) si esas acciones intimidatorias son realizadas directa o indirectamente por el procesado, este no podría invocar la vulneración del derecho a la confrontación, una que es su propia conducta la que impide que la versión de la víctima se reciba en el juicio, según las reglas del interrogatorio cruzado.

Si no logra demostrarse que el procesado (u otra persona) realizó acciones expresamente dirigidas a que la víctima no rindiera su testimonio, pero se infiere que la invocación del privilegio previsto en el artículo 33 superior no es producto de una decisión libre, sino de las secuelas del maltrato, de las presiones derivadas de la dependencia económica o alguna otra expresión de la relación de desequilibrio y sometimiento, sus declaraciones anteriores también pueden incorporarse como prueba de referencia. Ello, por cuanto el evento encaja en la cláusula abierta prevista en el literal b del artículo 438 de la Ley 906 de 2004, en la medida en que la no disponibilidad del testigo es consecuencia del delito mismo, sin perjuicio de la obligación de ajustar, en la mayor medida posible, el ordenamiento interno a las obligaciones adquiridas por Colombia en materia de prevención, sanción y erradicación de la violencia contra las mujeres.” 
.

De ahí entonces, que en aquellos casos en los que la víctima de un delito sexual renuncie a su derecho a testificar en juicio, sí es posible la aducción de las declaraciones anteriores como prueba de referencia admisible, aunque el mismo comparezca a juicio. Al respecto la Sala de Casación Penal ha dicho recientemente:

“47. Esa visión unánime está debidamente consolidada (CSJ SP409-2023, rad. 61.671 y AP2262-2024, rad. 61.999) en punto de i) la falta de necesidad de demostrar la indisponibilidad del menor, siendo sus declaraciones previas prueba de referencia admisible por ministerio de la ley; ii) la necesidad de evitar que los menores víctimas de delitos sexuales sean nuevamente victimizados al ser interrogados varias veces sobre los mismos hechos, principalmente, si son llevados como testigos al juicio oral (CSJ SP14844-2015); iii) la posibilidad de que las declaraciones rendidas por el menor de edad antes del juicio oral sean admisibles como prueba de referencia, sin importar que sea presentado como testigo en el juicio oral; iv) el condicionamiento de incorporación y apreciación de esa prueba al descubrimiento oportuno y a la solicitud y decreto en la audiencia preparatoria, siempre y cuando se garantice materialmente la confrontación a la defensa y v) la sujeción de la prueba de referencia a la tarifa legal negativa prevista en el art. 381 inc. 2° del C.P.P.” 

En este caso, y amén de la inconformidad presentada por el apoderado de D.A.C.A., se tiene que en efecto, con antelación a darse inicio a la declaración de la menor S.T.G.
, el mismo le solicitó a la funcionaria de primer nivel que le advirtiera a la niña que tiene inmunidad penal, conforme el canon 33 Superior, para testificar en este asunto, ante lo cual la A-quo le indicó “no señor defensor, ella no tiene inmunidad, porque tenía inmunidad cuando vivía con la mamá, ya ella no, ella no es ningún familiar del señor y por lo tanto ya él no tiene ningún vínculo con ella, ni siquiera la mamá, pues en el momento en que empezó el proceso sí, porque  ella convivía con su mamá, y su mamá tenía relaciones con el señor estando detenido, en este momento ya no vive con ellos por lo tanto él no es familiar de ella ya no tiene inmunidad, debe decir la verdad […]”.
Así las cosas, se procedió a escuchar la declaración de S.T.G., quien como se percibió, ante las preguntas elevadas por la delegada del ente acusador adujo no recordar varias de ellas y respecto de las situaciones sucedidas en su casa, al indagársele al respecto simplemente manifestó “su señoría, eso no lo quiero contestar” 
, por cuanto ante dichos interrogantes, como así lo expresó: “me siendo incómoda”., lo que a la postre generó que la delegada fiscal solicitara autorización a la A-quo para ponerle de presente la entrevista de mayo 21 de 2017 con el fin de “refrescar memoria”, algunos de cuyos apartes leyó la menor -los que le fueron  resaltados por la delegada fiscal a petición de la funcionaria-, para finalmente solicitar que dicha entrevista se tuviera como parte del testimonio de la niña, el que fue incorporado por la funcionaria como testimonio adjunto.
Es cierto entonces, no lo puede desconocer la Sala, que la A-quo con antelación a ser oído el testimonio de S.T.G. en juicio, se abstuvo de interrogarla sobre el parentesco que la misma sostenía para esas calendas con el acá procesado, al aducir que para ese instante ya ningún vínculo tenía con este, dado que, como así se vio, la niña había sido retirada de dicho hogar hacía cuatro meses, y para ese momento estaba a cargo de uno sustituto del ICBF. Ahora, de manera implícita se observó que la menor dadas las respuestas evasivas que le entregó a la delegada del ente acusador y ante su negativa de contestar otras, hizo uso de tal derecho a no declarar en contra de su padrastro, lo que no impedía, como así lo tiene sentado la jurisprudencia, que la Fiscalía en atención al principio pro infans, hiciera uso de los mecanismos que el ordenamiento procedimental dispone para procurar que la entrevista rendida por la misma ingresara al torrente probatorio, como así se hizo.
En este evento, y como así lo consideró el agente del Ministerio Público, lo que se propende con el ejercicio de la garantía a la inmunidad penal, es evitar el resquebrajamiento de la unidad familiar, con miras a proteger a la familia como núcleo básico de la sociedad, pero en este asunto, es evidente que quien propició la vulneración del bien jurídico de la libertad, integridad y formación sexuales, fue precisamente uno de sus integrantes, esto es, el padrastro de S.T.G. Ello sin dejar de lado la actitud que asumió la madre de la víctima, quien como quiera que para el momento del juicio ya convivía nuevamente con el acá procesado, y en uso del derecho a no testificar contra su compañero permanente, se negó a rendir declaración en juicio, y dejó sola a su hija frente a la incriminación que se le realizó a D.A.C.A..
Es cierto para que la fecha en que se desarrolló la audiencia de juicio oral, S.T.G. ya no convivía con su madre ni mucho menos con su padrastro, dada precisamente la actuación administrativa que desplegó la Comisaría de Familia de Santa Rosa de Cabal (Rda.), al ubicarla en un hogar sustituto, y esa circunstancia, contrario a lo que sostuvo la apoderada de víctimas, como no recurrente, permite pregonar que para el instante en que la niña fue llamada a juicio, carecía de vínculo alguno con el investigado, independientemente de que este haya estado nuevamente atado a una relación con su progenitora.
Ahora, aunque la defensa soportó su petición en el hecho de que ante una solicitud de que se practicara una prueba anticipada reclamada por la delegada del ente acusador, quien pretendió escuchar la versión de S.T.G. y que fuera negada por la Juez Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal (Rda.), con función de control de garantías, dado que la niña en esa precisa ocasión hizo alusión a la prerrogativa constitucional de no declarar contra su padrastro, si ello fue así, se dio por cuanto precisamente para esa oportunidad S.T.G. residía en el seno de esa familia conformada por su madre, una hermana menor y el acá procesado y por lo mismo, para ese instante estaba cobijada con esa salvaguarda. Pero ello no impedía que la Fiscalía llamara de nuevo a testificar a la menor -aunque bien podría haberse solicitado simplemente la aducción de su entrevista como prueba de referencia, admisible de pleno derecho, de cumplirse las exigencias para ello-, para que en juicio diera cuenta de la situación que generó la presente investigación, aunque esto, como se vio, solo se logró por medio de la incorporación de su exposición previa como testimonio adjunto, dado que S.T.G. se negó enfáticamente a dar cuenta de alguna circunstancia irregular en la que hubiera incurrido su padrastro, a quien incluso llamó como ”papá”.

Si la Fiscalía tenía la facultad de no llevar a juicio a la menor para que sus dichos fueran ingresados como prueba de referencia, ninguna irregularidad advierte la Sala en el hecho de que la juez, por las razones que esgrimió, considerara que la pequeña no tenía limitación legal o constitucional alguna para rendir su declaración en el debate público. Mucho menos, cuando en este caso lo que se evidencia es que a la postre, dada la postura de la niña de negarse a toda costa a dar cuenta de lo que a la misma le sucedió, la que en sentir de la Sala pudo ser generada por algún tipo de coacción externa, finalmente ello se conoció a raíz de la incorporación a juicio de la entrevista previa que rindió ante una investigadora de la Fiscalía y que ingresó, pese a lo poco ortodoxo de su trámite, como testimonio adjunto.

Aunado a ello, no puede perderse tampoco de vista que a voces de la jurisprudencia, aunque en un caso de Ley 600/00, pero perfectamente aplicable a ese asunto  “la excepción al deber de declarar –derecho que goza de amparo constitucional y legal, contenido en el artículo 33 de la Constitución Política y el canon 267 de la Ley 600 de 2000-, tiene como núcleo el deber impuesto a la autoridad de no obligar, constreñir, coaccionar, forzar o presionar al testigo a declarar en contra de sí mismo o de las personas cercanas indicadas en el plexo constitucional y legal.”
, razón por la cual no se considera “…vulnerado el derecho a la no auto-incriminación y a la no incriminación del cónyuge, compañero permanente y parientes cercanos cuando, a pesar de no informarse al declarante de ese privilegio, conforme lo señala el inciso segundo del artículo 267 del Código de Procedimiento Penal de 2000, el funcionario no ejerce acto alguno dirigido a obligarlo o constreñirlo para rendir testimonio”
. Y acá, no puede decirse que la juez, la fiscal o el Ministerio Público, como lo plantea la defensa, obligaron a la niña a declarar, en tanto acerca de ello nada se observó, es más, de haberlo sido así, tanto la Comisaría de Familia, como los sicólogos que asistieron a S.T.G. en juicio donde rendiría su versión, en procura de la protección de sus derechos habrían dejado las constancias pertinentes o se habrían opuesto a que la menor la rindiera, acerca de lo cual nada se evidenció.

Por lo anterior y como quiera que la niña nada dijo en su declaración, con la incorporación de la entrevista que rindió en momento alguno se vulneró el derecho del procesado a su defensa, por cuanto se advierte la misma fue enunciada por parte de la Fiscalía en el escrito acusatorio, se procedió a su descubrimiento a la defensa y  frente a ella tuvo la oportunidad de ejercer su derecho de confrontación, sin que el letrado se hubiera opuesto a la manera en que tal documento se usó en juicio, por cuanto si bien en principio la fiscal indicó que se le exhibiría a S.T.G. para que refrescara memoria, finalmente dada la retractación tácita que esgrimió la menor en su versión, al decir que nada recordaba o que no quería responder preguntas, se tuvo en cuenta como testimonio adjunto, algunos de cuyos apartes ingresaron con la lectura que de estos realizó la pequeña. 
Para la Sala entonces, en contravía de lo esgrimido por el defensor recurrente, no se incurrió por parte de la funcionaria de primer nivel, en irregularidad alguna al autorizar el testimonio de la menor S.T.G., sin que previamente a ello se le indagara por su deseo o no de testificar contra el procesado, por cuanto, como viene de verse, y como así lo plasmó la A-quo en el fallo, en atención al principio pro infans,  se hacía necesario escucharla en juicio, aunque finalmente la misma se concretó en exponer lo que en entrevista previa había narrado, lo cual, se itera, podría haber ingresado incluso sin su declaración, por ministerio de la ley
, máxime haberse cumplido las reglas de aducción de dicho elemento material, sin que existiera, se itera, oposición alguna de la defensa para ser utilizado de la forma en que se hizo.
Y de lo informado por S.T.G. se advierte que si dio cuenta que fue el señor D.A.C.A. quien le tocó algunas partes de su cuerpo que nadie debía tocar, como son los senos, la vagina y las nalgas, e hizo alusión a dos hechos concretos a saber: (i) cuando un día en la mañana, luego de que la mamá se fuera, se metió a bañarse para irse a jugar con unos amigos, y D.A.C.A. le tocó los senos, la vagina y las nalgas, indicando que primero le tocó la vagina con el pene, y vio que echaba una babaza verde y luego le tocó con la mano sus nalgas; y (ii) cuando descansaba de haber jugado con su perrita, y hallándose dormida su hermana menor, D.A.C.A. abrió la puerta despacio, entró y comenzó a quitarse la ropa, se le montó encima y se movía como “empujándola” en su cama, luego se fue a hacer “chichí” se puso la ropa y le dijo que se quedara ahí.

De lo narrado por la niña en su momento a la investigadora del CTI, se advierte que esta dio cuenta de al menos dos hechos donde fue víctima de tocamientos por parte de su padrastro, al ser precisamente la misma testigo directo del accionar criminoso que le endilgó a D.A.C.A., pero igualmente se cuenta con las declaraciones de otros profesionales, quienes si bien es cierto no presenciaron el punible, lo expuesto por ellos sí constituyen pruebas de corroboración periférica, metodología a la que ha recurrido la Corte Suprema de Justicia a fin de palear las dificultades que se generan en este tipo de delitos, pues el rasgo  esencial de los punibles contra la libertad, integridad y formación sexuales, es su comisión en ámbitos reservados, privados, fuera del alcance de cualquier observador, por lo que el único testigo de la agresión o abuso, resulta ser la propia víctima, como acá ocurrió -en tanto ello se dio en el interior de la vivienda donde residía con su mamá, hermana y padrastro-. Además, cuando tales conductas no dejan rastros en el cuerpo de quien afirma haber sido abusado, la Fiscalía se enfrenta a la difícil tarea de demostrar lo acontecido, ante el déficit que el secretismo del delito implica; por consiguiente, la mencionada metodología propone acudir a la comprobación de datos marginales o secundarios que puedan hacer más creíble la versión de la afectada.
En tal sentido, en punto de las conductas sexuales contra menores y sus versiones, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha explicado:
“Oportuno es destacar que, actualmente corresponde a la sociedad y el Estado propender por la reivindicación de los derechos de la víctimas, en particular de niños, niñas y adolescentes, que han sido objeto de abusos sexual, por lo que ha de hacerse un  análisis en contexto de los episodios en que se han dado, en los que, por lo general, las condiciones se tornan desfavorables a sus intereses, al tratarse de situaciones en donde la vulnerabilidad e ignorancia son factores aprovechados por el infractor para invadir su libertad sexual
. 

Con esta perspectiva lo dicho por las víctimas no puede observarse como la simple contraposición a la versión que ofrece el victimario para exigirles más evidencias que sus afirmaciones si las mismas se adhieren a las circunstancias propias del medio y las condiciones en que éstas se desenvuelven, más, cuando el agresor genera o aprovecha ambientes de soledad en los que la ofendida difícilmente puede oponerse. 

Es por esto que, el testimonio de la víctima, cuando supera las reglas de la sana crítica, cobra especial importancia, más, cuando en la mayoría de casos, es sobre su propio cuerpo donde se ejecutan los actos libidinosos del invasor y no quedan huellas materiales del atentado sexual, como es el caso en estudio”. 

Así mismo ha señalado la Corte
:

“El testimonio de la víctima, por tanto, constituye la pieza fundamental para establecer la materialidad del delito y la responsabilidad del acusado. Obviamente, en los eventos en que quedan rastros físicos, el dictamen médico legal sobre las afectaciones en la integridad de la persona agredida es esencial para verificar la comisión del delito e incluso la responsabilidad, si se obtuvieron muestras biológicas del agresor.

Pero en los casos en los que no quedan huellas materiales, la versión de la víctima constituye el único elemento de juicio a partir del cual reconstruir lo sucedido, dificultad probatoria morigerada por la jurisprudencia de la Corte a través de la corroboración periférica de los hechos, metodología analítica que impone examinar los datos demostrados en el proceso que puedan hacer más creíble la versión de la persona afectada. En tal sentido, la Sala ha señalado:

En el derecho español se ha acuñado el término “corroboración periférica”, para referirse a cualquier dato que pueda hacer más creíble la versión de la víctima, entre ellos: (i) la inexistencia de razones para que la víctima y/o sus familiares mientan con la finalidad de perjudicar al procesado; (ii) el daño psíquico causado a raíz del ataque sexual; (iii) el estado anímico de la víctima en los momentos posteriores a la ocurrencia de los hechos; (iv) regalos o dádivas que el procesado le haya hecho a la víctima, sin que exista una explicación diferente de propiciar el abuso sexual, entre otros. (…).

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de las formas de corroboración de la declaración de la víctima, porque ello dependerá de las particularidades del caso. No obstante, resulta útil traer a colación algunos ejemplos de corroboración, con el único propósito de resaltar la posibilidad y obligación de realizar una investigación verdaderamente exhaustiva: (i) el daño psíquico sufrido por el menor; (ii) el cambio comportamental de la víctima; (iii) las características del inmueble o el lugar donde ocurrió el abuso sexual; (iv) la verificación de que los presuntos víctima y victimario pudieron estar a solas según las circunstancias de tiempo y lugar incluidas en la teoría del caso; (v) las actividades realizadas por el procesado para procurar estar a solas con la víctima; (vi) los contactos que la presunta víctima y el procesado hayan tenido por vía telefónica, a través de mensajes de texto, redes sociales, etcétera; (vii) la explicación de por qué el abuso sexual no fue percibido por otras personas presentes en el lugar donde el mismo tuvo ocurrencia, cuando ello sea pertinente; (viii) la confirmación de circunstancias específicas que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros.”(SP1525-2016)”
 

De igual manera, y como también lo ha plasmado la jurisprudencia constitucional, en relación con la importancia que adquiere el testimonio del menor de edad objeto de agresiones de índole sexual, y el material indiciario en este tipo de delitos, se puntualizó en la sentencia T554/03, lo siguiente:

“Cuando se trata de la investigación de delitos sexuales contra menores, adquiere además relevancia la prueba indiciaria. En efecto, dadas las circunstancias en las que estas infracciones suelen producirse, con víctima y autor solos en un espacio sustraído a la observación por parte de testigos, debe procederse en muchos casos a una prueba de indicios en la que adquiere una relevancia muy especial la declaración de la víctima. Considera la Sala que, en los casos en los cuales sean menores las víctimas de la violencia sexual, estos principios adquieren una mayor relevancia y aplicación, es decir, la declaración de la víctima constituye una prueba esencial en estos casos y como tal tiene un enorme valor probatorio al momento de ser analizadas en conjunto con las demás que reposan en el expediente. No le corresponde al menor agredido demostrar la ocurrencia del hecho sino al Estado, aún más en situaciones donde por razones culturales alguno de los padres considera como algo 'normal' el ejercicio de la violencia sexual contra los niños o alguno de ellos considera ser titular de una especie de 'derecho' sobre el cuerpo del menor”.

Bajo esas condiciones, a juicio de la Corporación, y en consonancia con lo sostenido por la funcionaria A-quo, en este caso en particular sí obran suficientes elementos de convicción que llevan a concluir la real ejecución de la infracción denunciada, y la responsabilidad en cabeza del justiciable, en los hechos denunciados, sin que el fallo, como lo indica el letrado, estuviera fundado solo en prueba de referencia, no solo por cuanto la menor S.T.G., como así lo plasmó en la entrevista que ingresó como testimonio adjunto, dio cuenta de manera directa de la ocurrencia de los tocamientos de que fue víctima, no obstante haber respondido ante pregunta de la defensa, que “todo lo que está en esa entrevista es falso”, sino por cuanto además se fincó en la percepción directa que varios testigos tuvieron acerca de los rasgos comportamentales de la pequeña, que a no dudarlo, son compatibles con el evento traumático padecido al haber sido víctima de abuso sexual por parte de su padrastro.
Y es que como se sabe, la información que los menores de edad víctimas de delitos sexuales, entregan a los profesionales ya sea de psicología, psiquiatría o medicina, incluso a terceros, como lo sería en el caso de los maestros, adquieren una doble connotación en punto de su valoración, toda vez que estos, como lo ha planteado la jurisprudencia
 “Se constituye en prueba directa, como quiera que el experto relata lo por él percibido directamente por los órganos de los sentidos; y, en prueba indirecta o de referencia, en cuanto a la narración que hace el perito acerca de las manifestaciones previas al juicio oral que hiciere la víctima sobre las circunstancias que rodearon los hechos.” Y por ello “(i) si el experto limitó su intervención a la práctica de una entrevista a un menor, será testigo de la existencia y contenido de la misma, así como de las circunstancias que la rodearon; por ende, constituye prueba de referencia; y (ii) si durante esa diligencia percibió síntomas a partir de los cuales pueda emitirse una opinión sobre la existencia de cualquier efecto psicológico relevante para la solución del caso, será testigo directo de esas circunstancias, y como tal deber considerado.”

A ese respecto, véase que la señora FRANCY MILENA CASTRILLÓN YEPES, quien para la calenda del año 2017 era la maestra de segundo grado de S.T.G., dio cuenta que el comportamiento de esta cambió con respecto a sus compañeritos, tornándose agresiva, al aducir ser la más linda, lo que generó inconvenientes con las demás niñas y si bien se tomaron las medidas y la pequeña tuvo un cambio positivo a ese respecto, aun así la notaba decaída, y al indagarle al respecto, S.T.G. nada le decía, solo la abrazaba y guardaba silencio, pero con posterioridad y luego de haber sido enterada por la madre de la menor
 acerca de lo sucedido, refirió que cuando la S.T.G. regresó a estudiar a la semana siguiente se le tira encima, la abraza y al preguntarle cómo estaba  la niña le responde “profe, estoy tranquila, siento que me quité un peso de encima”, situación que en sentir de la Sala deja ver que la menor descansó luego de que días antes contara en la cita de crecimiento y desarrollo que tuvo en el Hospital de Santa Rosa de Cabal lo que ocurría con su padrastro.  Nada distinto a ello puede inferirse de lo que esta dijo a su maestra.
De igual manera, cuando S.T.G. fue valorada por la Dra. LAURA SUSANA ÑÁÑEZ ERAZO, médico de urgencias del Hospital San Vicente de Paul de Santa Rosa de Cabal (Rda.) 
, a la que fue trasladada con ocasión de la cita de “crecimiento y desarrollo” donde refirió que “el padrastro la tocaba”,  dicha profesional fue clara al sostener que en curso de la entrevista que le realizó a la pequeña
, inicialmente estaba muy tímida, callada, se veía asustada y durante algunos momentos lloraba al contar lo sucedido, denotando la galeno, que la menor hablaba en unos términos  que no debería conocer una menor de 8 años, al usar palabras que son de una persona que “maneja una vida sexual”, siendo enfática en indicar que la veía angustiada todo el tiempo y lloraba mucho, pegándose de la mamá todo el tiempo. Y si bien la médico dijo que ese tipo de comportamiento podría ser esperable, por cuanto la niña narró lo que le pasaba en un hospital y a una desconocida, también expresó que “tenía miedo porque el señor le había dicho muchas veces que no contara nada, ella tenía miedo de él”, y fue quizás por esa razón el comportamiento que tenía para ese instante.
De similar manera, en curso de la declaración de la psicóloga del INMLCF, Dra. CAROLINA ZULUAGA MEDELLÍN, luego de dar cuenta del abordaje que le realizó a S.T.G., fue clara al decir que cuando la pequeña narraba el presunto hecho “se tornaba nerviosa, ansiosa” e incluso ello la llevaba a comerse las uñas -lo que refirió como onicofagia-, la percibió alterada emocionalmente, pero no encontró que tuviera delirios, alucinaciones o ideas fantasiosas e ilusorias, lo contado lo hacía en tiempo y espacio, sin hallar en ella trastornos mentales, y dejó claro que igualmente la niña cuando hablaba de su madre sentía tristeza y aflicción, por cuanto tenía miedo que su padrastro le hiciera lo mismo a su hermana menor.  Indicó que lo dicho por S.T.G. era lógico y coherente, sin hallar trastornos de conducta, alteraciones perceptuales o alucinaciones. Ahora bien, en el dictamen que rindió la aludida psicóloga, y que en su oportunidad fue descubierto a la defensa, se plasmó la versión que S.T.G. le narró, información que conocía la defensa y que verbalizó en juicio la psicóloga, sin que el letrado esgrimiera oposición alguna, máxime cuando se evidencia que en sede de la audiencia preparatoria, la Fiscalía dio cuenta que ingresaría no solo ese documento, sino los demás informes y entrevistas a juicio, entre otras razones, de requerirlo como prueba de referencia.
Y de lo que allí le contó la menor a dicha profesional, se tiene que en efecto narró diversos tocamientos -así como de accesos, a los que la Sala se pronunciará cuando analice el recurso de la delegada fiscal-, que sufrió por cuenta de su padrastro y al respecto, entre otros aspectos, expresó: “[…] nosotros éramos los vecinos de él, de D.A.C.A., entonces un tiempo después […] se hicieron novios […], después ahí fue cuando el me empezó a tocar las partes íntimas, empezó a decirme cosas como “no le digas a tu mamá sobre esto” esto es no más entre tú y yo ’’también me decía que es normal que se hacía eso de grande a chiquito […] un día fui donde la doctora yo sola con mi mamá, entonces me decía que si me tocaban las partes íntimas, y yo le dije a mi mamá frente a la doctora que él me tocaba las partes íntimas, el esposo de mi mamá, D.A.C.A., yo conté todo, que me metía al baño, que hacía que yo le chupara el pene...mi mamá salió llorando, […] me tocaba las partes íntimas y yo le decía que no que yo no quería que me dolía y seguía, me quitaba la ropa, me ponía así (la niña toma una postura en cuatro) y comenzaba con el dedo y me tocaba las partes íntimas, en la vagina, ya no me acuerdo de más, él me obligaba a que le chupara el pene y ya no más , no más eso...con el pene me lo ponía en la vagina y salía algo que se llama semen, algo como una baba, me lo colocaba en la vagina...me ponía el pene en la boca, me ponía a abrir la boca y que comience a chuparlo […] pasaba en la pieza mía, si recuerdo que en el baño, cuando él me colocaba así (muestra la postura en cuatro), me colocaba yo sin ropa, me cargaba y después decía que me pusiera así (toma la postura en cuatro), ahí es cuando me colocaba el dedo en las partes íntimas pero yo ya no me acuerdo más de las cosas que él me hacía...me daba besos en la vagina, en la colita y en la boca, me tocaba los senos, me decía que no le fuera a decir a mi mamá […]”

De ese relato que se itera, verbalizó en juicio la psicóloga del INMLC, se advierte que la menor S.T.G., fue clara al indicar que su padrastro D.A.C.A., le realizaba tocamientos de índole sexual, ya fuera con su pene, con el que le tocaba la vagina, e igualmente lo hacía con sus manos en los senos y nalgas, y si bien es cierto dicha información es prueba de referencia, permite inferir que la niña sí mantuvo su relato en punto de tales maniobras sexuales, a la vez que dio cuenta de otras, de las que nada dijo en su entrevista -de los aludidos accesos-. Así mismo, se tiene que la psicóloga CAROLINA ZULUGA, se percató de manera directa de la situación psicológica de la pequeña, a la cual, pese a lo sucedido, no le encontró trauma de índole mental, pero a quien notó ansiosa, y nerviosa, aspectos que evidenció cuando S.T.G. aludía a los hechos que se le endilgaran a su padrastro.  Ello, permite corroborar periféricamente, que lo mencionado por esta en realidad tuvo ocurrencia y que ello le generaba ese estado de alteración emocional.

Y precisamente ese estado de angustia en el que se mantuvo la niña, no fue exclusivo ante la médico de urgencias y la psicóloga del INMLCF, en tanto ello igualmente fue percibido por la Dra. SANDRA MILENA DURANGO OSORIO, psicóloga de la Comisaría de Familia de Santa Rosa de Cabal (Rda.), la cual fue clara en señalar que una vez les fue remitida la menor por parte del hospital local, al recibirle la entrevista semiestructurada dentro del trámite de restablecimiento de derechos que allí se surtió, notó que su estado anímico era de “angustia por volver a casa” por cuanto tenía pesadillas con el señor, informándole que quería estar con su madre pero no con el padrastro, y aunque dicha profesional refirió que S.T.G. sentía un rechazo grande por el señor D.A.C.A., a raíz de los seguimientos del caso, lo que incluso motivó el retiro de S.T.G. de su hogar por cuanto era frecuentado por el acusado luego de quedar en libertad, -lo que generó que la pequeña fuera ubicada en un hogar sustituto-, y aunque en principio la niña veía al procesado como quien le hizo daño, ahora lo veía como su papá, y quien las proveía económicamente.
Finalmente, la Dra. ADRIANA LÓPEZ CASTRO, médico forense del INMLCF, quien efectuó el examen sexológico a la niña, dio cuenta de la versión que S.T.G. rindió, relativa igualmente a los tocamientos y accesos que con los dedos se le realizó a la pequeña, siendo enfática en sostener que en la valoración encontró a una menor de 8 años con un himen íntegro, no elástico, lo cual descartaba la penetración de un miembro viril pero no descartaba los actos sexuales que la misma narró.

Para la Corporación, surge claro, como igualmente lo fue para la funcionaria de primer nivel, que en relación con los manoseos de que fue víctima la menor S.G.T., acorde con lo plasmado en la entrevista que ingresó como testimonio adjunto -y la verbalización que de ella hizo la niña-, estos no solo fueron descritos por la principal testigo de cargo, sino que además, aunque como prueba de referencia, los reiteró ante los profesionales que la valoraron, quienes dieron cuenta, al menos la médico de urgencias, así como las psicólogas del INMCL  y de la Comisaría de Familia, acerca del estado anímico en que se hallaba, situación que en sentir de la Corporación fue el resultado de las maniobras de índole sexual que padeció por parte de quien en su momento era su padrastro, sin que su señora madre, al ser la primer llamada a procurar su protección, hiciera lo propio y por el contrario lo que se avizora, como así lo sostuvo la delegada fiscal en su alzada, es que prefirió estar de lado del abusador que de su propia hija, circunstancia que la llevó a negarse a rendir declaración.
Para la Sala no emerge duda alguna que en atención al interés superior de la menor, y al principio pro infans, se hacía necesario, como en efecto se hizo, escuchar la versión de esta, al menos en punto de la entrevista que finalmente ingresó como testimonio adjunto, de la cual se desprende que la víctima fue objeto de al menos dos hechos relativos a tocamientos que se efectuaron por parte de quien para ese instante era su padrastro, mismos que se dieron al interior de la vivienda que compartía con ella, lo que por supuesto generó en la menor el estado de angustia, ansiedad y temor que reflejó y percibieron las profesionales que la examinaron, e incluso lo que en la niña notó su maestra, sin que se haya evidenciado motivo de animadversión alguna en contra de este y que llevara a la Sala a pregonar que todo se derivó de una invención suya, en tanto por el contrario lo que se aprecia es que la información que entregó en curso de la investigación, al menos en relación con los aludidos manoseos, fue consistente y ello quedó corroborado periféricamente con lo entregado en juicio por los testigos de cargo.

En ese orden, no encuentra eco la postura defensiva y por lo mismo el fallo de condena emitida en contra del señor D.A.C.A., se confirmará, al considerarse que la decisión proferida por la funcionaria de primer nivel estuvo ajustada a derecho.
-. De la existencia del delito de acceso carnal con menor de 14 años. 

Como se expresó al inicio de esta providencia, la delegada fiscal manifestó su oposición al fallo en cuanto absolvió al señor D.A.C.A. por la conducta de acceso carnal con menor de 14 años, al considerar que de la información que S.T.G. entregó a las profesionales que la valoraron, se advierte la existencia de tal ilicitud.

A ese respecto, debe decirse desde ahora, que la Sala no comparte lo planteado por la delegada del ente acusador y por el contrario valida lo plasmado por la A-quo en el fallo objeto de censura y que ratificó el agente del Ministerio Público como no recurrente.

Y es que como puede advertirse, la única prueba directa con la que se cuenta acerca de los hechos que se le atribuyen al señor D.A.C.A., es la versión que la niña S.T.G. le entregó a la investigadora del CTI en abril 21 de 2017 y que ingresó a juicio como testimonio adjunto, amén de la retractación tácita que se evidenció en la menor al negarse a contar lo que le había sucedido, o ser evasiva en sus respuestas, y por lo mismo la información con la que se cuenta de quien tiene la condición de víctima, acorde con lo que allí plasmó, lo fue de haber sido objeto de tocamientos, en al menos dos ocasiones, sin que allí en momento alguno diera cuenta de accesos de los que por vía vaginal u oral hubiera sido víctima.
Aunque la Fiscalía apoya su pretensión en las resultas de la valoración médica que efectuó la Dra. LAURA SUSANA ÑAÑEZ ERAZO, quien indicó que al examen genital externo encontró “eritemas” y al interno halló un “desgarro en su himen”, hallazgo que para ella fue claro; sin embargo, esto fue desvirtuado por la médico forense del INMLCF, quien dijo que el himen de la menor estaba íntegro y además era no dilatable, ya que por su edad -8 años- carecía de “influjo hormonal” y por lo mismo, como en palabras castizas respondió ante pregunta de la defensa, “era una niña virgen”.

Como se advierte, son dos valoraciones totalmente contradictorias, pero la Sala, como igualmente lo hizo la A-quo, debe darle mayor peso a lo narrado por la médico forense del  INMLCF, al ser ella la que posee mayor experiencia y conocimiento y por esa experticia bien podría controvertir los hallazgos de la médico de urgencias, quien si bien, con seguridad fue capacitada para practicar exámenes a menores víctimas de violencia sexual, el hecho de que apenas estuviera realizando su servicio social obligatorio, o comúnmente llamado “año rural”, bien pudo haberla llevado a emitir un diagnóstico errado, en tanto de ser cierto que la niña tuviera su himen desgarrado, como así dijo evidenciarlo, una tal condición habría sido corroborada por su par, lo que en efecto no sucedió, sin dejar de lado que bien podría tener los “eritemas”              -enrojecimiento de la piel-, derivado de los tocamientos que a ese nivel le ejecutaba el encartado.
De ahí entonces, que una presunta penetración a nivel vaginal debe descartarse y si bien es cierto, la niña en la narración que le entregó a los médicos que la valoraron e incluso a la psicóloga del INMLCF dio cuenta que el señor D.A.C.A. le introdujo sus dedos en la vagina, no puede perderse de vista que con antelación a la cavidad vaginal, existe otra como lo es el espacio entre los labios mayores, menores y vulva, y en la percepción de una pequeña de tan solo ocho años, al sentir que un dedo ingresó a tales estructuras, fácilmente podría considerarse -erradamente- que hubo introducción en la vagina, cuando en realidad en instante alguno se ingresó a tal cavidad, de ahí que nada hubiera hallado la forense en la revisión sexológica efectuada a S.T.G.
Y aunque S.T.G. ante las aludidas profesionales, dio cuenta igualmente que fue obligada por el acá procesado a realizarle sexo oral, de ello tampoco hizo mención así fuera de manera somera, en la información que le entregó a la investigadora. Por lo mismo, no puede la Sala acceder a lo pretendido por la Delegada del ente acusador, en el sentido de proceder a emitir fallo por el delito de acceso carnal con la versión que la niña entregó a quienes la valoraron y que rindieron declaración en juicio, por cuanto ello, itera la Sala, lo mencionado por estas tiene la connotación de prueba de referencia, carente de corroboración, toda vez que en momento alguno la menor al rendir entrevista ante la investigadora acerca de lo acaecido, dio razón de unas supuestas maniobras invasivas de su cavidad vaginal, ni mucho menos que el adulto la haya obligado a “chuparle” su pene, situaciones que dada su gravedad y de haber tenido ocurrencia, lo habría narrado primeramente, pero como se aprecia, acerca de ello solo hizo alusión de forma posterior en los exámenes practicados.

De ahí entonces, que dada la tarifa negativa que ostenta la prueba de referencia, toda vez que solo con fundamento en esta no se puede erigir una sentencia adversa, como así lo sostiene el canon 381 C.P.P., no podía la funcionaria de primer nivel, ni por consiguiente esta Sala, ante la falta de acreditación probatoria acerca de la comisión de la aludida ilicitud, dictar un fallo por la conducta de acceso carnal con menor de 14 años, ya que frente a su comisión, lo único que emergen son dudas probatorias y estas deben ser resultas a favor del implicado.

Por lo anterior, y sin lugar a mayores disquisiciones, considera la Sala, que en este caso únicamente se logró establecer más allá de toda duda, que en efecto el señor D.A.C.A. incursionó en el ilícito de actos sexuales con menor de 14 años, en al menos dos ocasiones, y por lo mismo no le queda alternativa diferente a la Corporación que confirmar el fallo de condena.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala N° 2 de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley CONFIRMA el fallo de condena proferido en septiembre 4 de 2019 por el Juzgado Penal del Circuito de  Santa Rosa de Cabal (Rda.) en contra de D.A.C.A., como autor material responsable del punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE AÑOS  AGRAVADO, al que se contrae los artículos 209 y 211 numeral 5º del Código Penal, EN CONCURSO  HOMOGÉNEO, donde figura afectada en su integridad, libertad y dignidad sexual, la menor S.T.G.
La presente providencia se notifica en estrados y contra la misma procede el recurso extraordinario de casación, el cual deberá ser interpuesto dentro del término de ley.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

CARLOS ALBERTO PAZ ZÚÑIGA
Magistrado 

JULIÁN RIVERA LOAIZA

Magistrado 

JAIRO MAURICIO CARVAJAL BELTRÁN
Magistrado 

� De conformidad con lo reglado en el artículo 13 Numeral 1º de la Ley 1719 de 2014, se omitirá en la presente decisión, tanto el nombre de la menor afectada, así como el de sus familiares, por lo cual se usarán sus iniciales, con miras a garantizarles su derecho a la intimidad y privacidad.


� En enero 29 de 2019, el Juzgado Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal (Rda.), con función de control de garantías, revocó la medida de aseguramiento impuesta y dispuso su libertad inmediata.


� Postura reiterada en CSJ SP101-2023, 22 mar. 2023, rad. 52977.


� CSJ SP1034-2024, 8 may. 2024, rad. 58321.


� Ver registro de juicio de junio 12 de 2019, a partir del minuto 0:57:51.


� Como así lo dijo en juicio en los registros a partir de los minutos 1:10:39, 1:12:46 o 01:13:30 del minuto 0:57:51.


� CSJ SP3168-2017


� Cfr. CSJ. SP, 29 feb. 2008, rad. 25259, reiterado en CSJ AP263-2017- 28 jun 2017.rad. 47467


� Cfr. CSJ SP409-2023, rad. 61.671, AP2262-2024, rad. 61.999, reiterado en CSJ SP1034-2024, 8 may. 2024, rad. 58321.


� «Se entiende que la libertad sexual es (…) la facultad y el derecho que tiene toda persona humana para elegir, rechazar, aceptar y auto determinar el comportamiento sexual, cuyos límites serán los postulados éticos en que se funda la comunidad y el respeto de los derechos ajenos correlativos. En otras palabras, la libertad sexual es la facultad que tiene la persona para auto determinarse y autorregular su vida sexual (…)» CSJ SP, 7 Sept. 2005, Rad. 10672.


� CSJ SP 3069-2019, agosto 6 de 2019, Rad. 54085, MP. Luis Antonio Hernández Barbosa


� CSJ, SP3644-2021, 18 ago. Rad. 59370.


� CSJ, SP1249-2024, 22 may.2024, rad. 59300.


�  Lo que expuso la testigo, en relación con lo que le contó la madre de la menor afectada, no puede ser objeto de valoración, como no lo  hizo la A-quo, como quiera que la misma no solo hizo uso del derecho a no declarar contra su compañero permanente como así lo exteriorizó en juicio, sino que por demás, al haber sido citada a declarar, lo que refirió la testigo tenía la connotación de prueba de referencia inadmisible, sin que la juez realizara control alguno al respecto, como tampoco existió oposición por parte de la defensa ni del agente del Ministerio Público a ese respecto.


� Centro medico en el que para esas calendas cumplía su año rural.


� Ver registro de juicio de junio 12 de 2019, a partir del minuto 0:33:53.
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