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ASUNTO

El tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por el defensor,
contra la sentencia proferida el 18 de mayo de 2020, mediante la cual el
Juzgado 23 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotd condend a José

Luis Olivos Garcia como autor del delito de acto sexual violento agravado.

SITUACION FACTICA

Segun fue consignado en el escrito de acusacioéon, el 5 de agosto de
2016, a las 2:30 de la tarde, aproximadamente, J.C.V.M.! de 14 anos de
edad y D.D.S., de quien no se indicd la edad, fueron abordadas por José
Luis Olivos Garcia y ofro sujeto, con quienes, luego de conversar por varios

minutos, optaron por desplazarse en esta ciudad en el taxi de placas VDY

1 Se omite el nombre completo de la menor para proteger su derecho a la intimidad
(articulos 15y 44 de la Constitucion Political).
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424, conducido por el citado ciudadano, a un bar donde ingirieron bebidas
alcohdlicas, posteriormente, a un motel en el cual se inicid un cortejo

consistente Unicamente en besos y caricias.

Luego, procedieron a dejar a D.D.S. en su la casa, pero cuando
supuestamente se dirijan a llevar a J.C.V.M., pasaron por un sector oscuro
ubicado en la Carrera 12 A con Calle 49 B Sur, donde, con el pretexto de

que se habian quedado sin gasolina, pararon el carro.

Ambos adultos descendieron del vehiculo y Olivos Garcia ingresd a la
parte de atrds en donde estaba J.C., a quien le levantd la camisa vy le
“chupd” un seno, después le dio la vuelta y la sostuvo, mientras que el otfro
individuo la desnudd de la cintura para abagjo y la golped en la cola.
Cuando esa persona se disponia a penetrarla, llegd al lugar un vehiculo rojo,

lo cual hizo que sus agresores se asustaran y salieran corriendo.

Pasados algunos minutos, José Luis Olivos Garcia se devolvid con el fin
de requerir la enfrega de las llaves del taxi, momento en el cual la

comunidad lo retuvo y lo entregd a la policia para ser judicializado.

ACTUACION

El 7 de agosto de 2016, ante el Juzgado Setenta y Ocho Penal de
Garantias de esta ciudad, se llevd a cabo audiencia por medio de la cual
se legalizd la captura de José Luis Olivos Garcia, a quien la fiscalia formuld
imputacion como autor del delito de acto sexual violento agravado -
arficulos 206 y 211 numeral 1° del Cddigo Penal-, cuyo cargo no fue
aceptado. Le fue impuesta medida de aseguramiento consistente en

detencidn preventiva en establecimiento carcelario.

El 10 de octubre siguiente, el titular de la persecuciéon penal presentd
escrito acusatorio, y el 6 de diciembre, ante el Juzgado Veintitrés Penal del
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Circuito de Conocimiento de Bogotd se celebrd la audiencia de acusacion.

El 26 de abril de 2018, el Juzgado 21 Penal Municipal de Garantias de

esta ciudad, oforgd la libertad por vencimiento de términos a Olivos Garcia.

El proceso continud su trdmite normal hasta la realizacion del juicio oral
los dias 3 de mayo, 29 de septiembre y 11 de diciembre de 2017, 21 de
febrero, 17 de abril de 2018,18 de julio de 2019 y 18 de mayo de 2020, en el
cual se practicaron las pruebas previomente decretadas, y luego de
clausurada la etapa probatoria y escuchados los alegatos de conclusion, se
anuncio sentido de fallo condenatorio y se corrid el traslado de que trata el

articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal.

En la fecha Ultimamente senalada se profirid sentencia, la cual fue

apelada por el defensor.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado, luego de hacer alusidon a los medios suasorios allegados al
juicio, advirtid que, con estos, quedaron establecidas la materialidad de la

conducta y la responsabilidad del acusado.

Explicd que no se dio a conocer que J.C.V.M. tuviera problemas de
comportamiento o tendencias a faltar a la verdad, y nunca se planted ni
demostrdé que conociera a Olivos Garcia antes de estos hechos, lo cual
considerd de gran importancia, por cuanto no se acreditaron razones que

hubieran podido llevar a la menor a mentir.

Afirmé que, si bien se presentaron algunas contradicciones en la
declaracion de la nina J.C.V.M, entre ellas, al momento identificar a su

acompanante el dia de los hechos, estas no afectaron “gravemente la
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credibilidad de la testigo”, ya que ello pudo ser afribuido al estrés derivado
del suceso, o a una confusidon natural, en el entendido de que el nombre de
sus dos amigas iniciaba con la misma letra, por las tres eran inseparables en

el colegio.

Agregd que, enrelacion con la presencia de un condén para la fecha
de la agresion sexual, J.C.V.M fue clara en senalar que le pidié a su atacante
que usara ese elemento para evitar que la contagiara de alguna
enfermedad. Ademds, el hecho de que los dos adultos decidieran llevar a
las ninas a una residencia, era indicativo de la determinacion de tener
relaciones sexuales ese dia, escenario en el que no seria extrana la aparicion

de un preservativo.

Frente a la prueba de la defensa, consistente en el testimonio del
acusado, advirtid que se “distancia” de la teoria del caso de la fiscalia,
justamente en lo relativo a su rol dentro de los hechos juridicamente
relevantes, ya que sus exposiciones “no crean una imagen logica del
comportamiento humano", por lo que resultaba poco creible. Ademas, la
menor y el policia captor coincidieron en senalar situaciones que coinciden
con los demdas medios de prueba, como que la afectada con el delito pidid
auxilio, la comunidad llegd y enfurecida retuvo y agredié al responsable,
circunstancias que distan totalmente de lo dicho por el acusado en el

debate probatorio.

Concluyd que esas pruebas son suficientes para derruir la presuncion
de inocencia que le asistia a Olivos Garcia y, por ende, para acreditar que
el 5 de agosto de 2016, él y otro sujeto realizaron tocamientos de indole

libidinosa en contra de J.C.V.M. mediante el uso de la fuerza fisica.

Con estos argumentos, el juzgado declard responsable al acusado por

del delito de acto sexual violento y le impuso 128 meses de prisidon, ademds
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lo inhabilité para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
lapso, y le negd la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la

prision domiciliaria por expresa prohibicion legal.

APELACION

El defensor basd su censura en dos puntos, a saber:

i) Pidi6 invalidar la actuacion desde “los alegatos de conclusion”, por
cuanto la juez de primer grado no menciond los fundamentos y argumentos
tanto probatorios como jurisprudenciales relacionados con la prueba
pericial y el fratamiento de las entrevistas a menores que comparecen en

calidad de victimas de abuso sexual.

Aseguré que, en dichos alegatos, se hizo referencia a diversos
pronunciamientos con los cuales se dio a conocer “el cambio de
jurisprudencia” 'y los que eran de obligatorio cumplimiento para el
despacho. Sin embargo, el juzgado no los citd ni los infrodujo para la

motivacion de la sentencia.

ii) Solicitdé se revoque la condena y se absuelva a su prohijado,
para lo cualindicd que la juez consignd en la sentencia que J.C.V.M. relatd
que, “ese dia consiguieron capturar al conductor del vehiculo, que fue el
que le chupd el seno”, circunstancia por la cual el ente acusador y el
despacho debian, por “corroboracion periférica”, cenirse a la sentencia
con radicado No. 43866 del 16 de marzo de 2016 de la Corte Suprema de

Justicia.

Lo anterior, por cuanto, a partir de ese procedente jurisprudencial, se
cambid el criterio de valoracion probatoria para los delitos sexuales, en el

sentido de que la entrevista directa a la presunta afectada no es suficiente
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para dar por probados los hechos, sino que debe estar acompanada de

“pruebas de corroboracion”.

Afirmd que, en los alegatos de conclusion, fue claro en senalar que,
en el momento de los presuntos hechos, Olivos Garcia no se enconfraba en
el taxi, lo cual fue reconocido por J.C.V.M. quien narrdé de manera puntual
gue “cuando volvié a aparecer el conductor del carro”, lo que quiere decir
gue aquel no estaba en el vehiculo, y por ende que los hechos no

ocurrieron.

Senald que con la omision de los procedentes jurisprudenciales, la
declaracién de Alvaro Arturo Guerrero Delgado, contrario a lo sefialado por
el despacho, genera duda a favor del acusado, mdaxime que el testimonio

no fue aportado como “peritgje™.

Afirmé que la “Unica conducta de presunto reproche” endilgada a
Olivos Garcia -la cual no fue probada- fue que le chupd los senos a la
presunta victima, lo cual, segun su entender, es un “dicho” no un “hecho” o
“conducta”. Cuestiond que la fiscalia no aportara el resultado del “frotis de
mamas para buscar saliva, frotis intergliteo para buscar semen y sangre” en

los términos de las sentencias anotadas.

Aseverd que, conforme con las providencias C-177 de 2014 y N. 44950
del 25 de enero de 2017, la entrevista psicologica forense efectuada por

Clara Marcela Ortiz Martinez, no es prueba suficiente para condenar.
Anotd que el testimonio del patrullero Javier Rubio Medina no ofrecio

ningun aporte para el esclarecimiento de los hechos, ya que nada le consta

frente a los mismos.
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Indicd que Paola Liseth Escobar Pozo -médico del hospital San Blas-

no constituye prueba.

Concluyd que la juez cambid el sitio en el cual sucedieron los presuntos
hechos, ya que, si bien la residencia quedaba en el barrio Venecia, alli no

fue dejado el automotor como lo expuso el despacho.

CONSIDERACIONES

En virtud de que el fallo de primera instancia fue proferido por un
juzgado penal del circuito de este distrito judicial, la corporacion es
competente para resolver la impugnacion formulada en su contra, de

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

En atencién al principio de prioridad y dado que son dos los temas
planteados en la censura, el Tribunal debe decidir primero lo atinente a la
nulidad arguida por el defensor y, posteriormente, de ser necesario, lo
relacionado con el andlisis probatorio efectuado por el juzgado de

conocimiento para proferir la condena en contra de Olivos Garcia.

1) De la validez de la actuacién

De conformidad con los articulos 456 y 457 de la Ley 906 de 2004, las
nulidades procesales se generan porincompetencia del juez o por violacion

del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales.

La nulidad ha sido entendida como un mecanismo extremo, al cual
deben acudir los funcionarios para subsanar irregularidades o vicios de
trascendencia, que afecten la estructura del proceso o garantias
fundamentales de los sujetos procesales —debido proceso y derecho de

defensa-, y que no puedan subsanarse a fravés de medio diferente.
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La Corte Suprema de Justicia ha destacado los principios que
tfradicionalmente han orientado las nulidades, dentro de los cuales se refiere
a los de ftfrascendencia, instrumentalidad de las formas, taxatividad,

proteccion, convalidacion, residualidad y acreditacion?,

El estatuto adjetivo penal ha erigido el principio de taxatividad3 como
marco de referencia en la declaracién de nulidades, con el fin de evitar que
éstas sean utilizadas como medio para dilatar el normal desarrollo de los
procedimientos. En ese entendido, el funcionario solo debe declarar las
nulidades que estdn consagradas de manera expresa en el ordenamiento

juridico.

El defensor insiste en que debe anularse lo actuado, en razén de que
la juez en la sentencia no hizo alusidon a las pruebas allegadas al debate
probatorio, no menciond los fundamentos jurisprudenciales, y el fallo no fue

debidamente motivado.

Frente al tema objeto de controversia, es oportuno recordar, que la
Corte Suprema de Justicia ha sido clara4 en sostener que la motivacion de
las decisiones judiciales constituye un elemento esencial de los derechos
fundamentales al debido proceso y de defensa, a la vez que una
prerrogativa de los ciudadanos, ya que se trata de un deber inherente a un
Estado Social y Democrdatico de Derecho, mediante el cual se confrola la

arbitrariedad judicial.

En efecto, la motivacion de las decisiones judiciales hace realidad el
derecho que les asiste a los sujetos procesales de conocer los supuestos

facticos, las razones probatorias concretas y los juicios l6gico juridicos sobre

2 Sala de Casacion Penal. Sentencia de 3 de febrero de 2016 dentro del radicado 43.356.
3 Articulo 458 del Codigo Procesal Penal -Ley 906 de 2004-.

4S.P. providencia del 24 de julio de 2013, rad. 36448.
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los cuales el funcionario construye la declaraciéon de justicia contenida en
sU pronunciamiento, prerrogativa que, a su vez, permite identificar los puntos
que son motivo de discrepancia, a efecto de dinamizar los mecanismos de

impugnacion establecidos por el legislador.

Al examinar el correspondiente fallo, el tribunal advierte que la
funcionaria judicial hizo una adecuada motivaciéon para fundamentar su
decision. En efecto, realizd un extenso andlisis de los medios suasorios
allegados al debate probatorio y de los fundamentos juridicos con los cuales
considerd que estaban dados los presupuestos para impartir condena en

contra de Olivos Garcia.

En este sentido, aparece incuestionable que el despacho abordd en
forma detallada el tema de la duda, a partir de la valoracion de los
testimonios de Alvaro Arturo Guerrero, -médico legista-, Javier Rubio Medina
-patrullero de la Policia Nacional-, Paola Lizeth Escobar Posso —-médico
adscrita al hospital San Blas-, Clara Marcela Ortiz Martinez —psicologa
adscrita al C.T.l.-, Maria Luz Melchor -madre de la victima-, J.C.V.M, Liliana
Delgado Sanchez, José Olivos Albarracin y el procesado, elementos que le
sirvieron para concluir que la conducta ejercida en contra de la menor

efectivamente se realizd y de la cual es responsable Olivos Garcia.

Ademds, en materia de fundamentacién de un reproche por falta de
motivacion, no son procedentes las alegaciones encaminadas a oponerse
a los argumentos del fallador porque se estiman equivocados, sino que
debe demostrarse con precision la falta de sustento que le impide a los
sujetos procesales entender como llegd el juez a la conclusion que
finalmente expresa en la providencia; aspectos que de ninguna manera
evidencia la sala. En cambio, se trata de una simple inconformidad del

defensor con la valoraciéon probatoria asumida en la sentencia.
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En ese orden, el que no se hubiera hecho alusion a diversos
pronunciamientos jurisprudenciales o que no se hubieran anotado los
radicados con los cuales, segun el apelante, dio a conocer “el cambio de
jurisprudencial”, en relacidon con la prueba pericial y el fratamiento de las
entrevistas a menores que comparecen en calidad de victimas de abuso
sexual, no constituye afectacion a los derechos fundamentales al debido

proceso y de defensa del acusado.

Es importante senalar que uno de los principios que gobiernan las
nulidades es el de la trascendencia, segun el cual, quien solicita la
declaratoria de nulidad tiene el indeclinable deber de demostrar no sélo la
ocurrencia de la anomalia denunciada, sino que ésta afecta de manera
real y cierta las garantias de los sujetos procesales o quebranta las bases
fundamentales del proceso, carga que no cumplié el apelante, quien no
senald de qué forma habria cambiado la decision, si en esta se hubiera

hecho referencia a la jurisprudencia senalada.

En todo caso, la corporacion advierte que el despacho cumplié con la
obligacion constitucional y legal de comunicar a las partes, y en Ultimas a la
sociedad, cudles fueron las razones para condenar al procesado y

desatender las sUplicas esbozadas por el defensor.

En consecuencia, la nulidad deprecada deviene improcedente.

ii) De la valoracién probatoria

Como se frata de un recurso de apelacidon contra un fallo
condenatorio, se debe tener en cuenta que segun los articulos 7°, 372 y 381
de la Ley 906 de 2004, para proferir una sentencia de esa indole deberd
existir en el juzgador el conocimiento mds alld de toda duda, acerca del
delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas

debatidas en el juicio.
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El delito por el cual fue declarado responsable Olivos Garcia se
encuentra fipificado en el articulo 206 del Codigo Penal y consiste en que
alguien —sujeto activo indeterminado- realiza en otra persona acto sexual

diverso del acceso carnal mediante violencia.

Sila conducta se comete con el concurso de otra u ofras personas, se
incurrird en la agravante contemplada en el numeral 1° del articulo 211 de

la misma codificacion.

En el juicio oral se incorporé como estipulacion probatoria la identidad

del acusado.

Como prueba testimonial, se escuchd a J.C.V.M -de 15 anos para el
momento de la declaracion-, quien relatd que el 5 de agosto de 2016, luego
de que salié del colegio, alrededor de la 1:00 de la tarde, se dirigid a un
parque a jugar futbol con unas companeras, entre ellas, D.D.S., después
fueron a acompanar a D. a la casa, y de ahi a tomar el bus del sistema

infegrado de fransporte publico -S.I.T.P.-.

Indico que, en ese momento, dos sujetos las abordaron y les dijeron que
“apostaran que ellos tenian carro y resultd que si”', por lo que se fueron con
estos a una cantina, en donde se tomaron una cerveza y el conductor un
gatorade; luego de ello, se fueron para un motel en el cual consumieron
“néctar”. Agregd que, después de que salieron de ese lugar, llevaron a su
amiga a la casa en el barrio San Carlos, momento en el cual los individuos
le dijeron que tenian que ir a la vivienda por dinero, por cuanto no tenian

gasoling, a lo cual ella accedio.

Sin embargo, la trasladaron a un potrero alejodo de las casas del
sector, en donde le dijeron que se les habia varado el vehiculo, por lo que

descendieron del mismo, empezaron a hablar y después le indicaron que
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tenia que bajarse a empujar, a lo cual ella se negod, instante en el que el
conductor del automotor le subid la camisa y le “chupd un seno”, luego la
giraron boca abagjo, la sostuvieron con fuerza, mientras que el otro individuo
le bajé los pantalones y la ropa interior hasta la pantorrilla, sintid algo
“caliente”, pero en ese momento llegd un carro, por lo que dichos sujetos

salieron a correr.

Afirmd que, en esa ocasidn, capturaron al conductor, quien fue el que
le "chupd un seno”, lo cual ocurrié sin su consentimiento y cuando estaba
en la parte trasera del taxi. Ahadid que el acompanante del chofer también

le pegd en la cola muy fuerte.

Senald que quien conducia el carro era de contextura delgada, “como
mono pero no tan mono”, y el acompanante era moreno, con ojos de color
café, usaba brackets y tenia el cabello negro, personas que asegurd no

conocia con anterioridad a ese evento.

Narré que, cuando fueron al motel, su amiga se besd con el conductor,
mientras que ella con su acompanante, y que ingirid licor, pero no tuvo
conocimiento en qué cantidad, ya que “no estaba acostumbrada a
fomar”. Agregd que cuando sucediod lo del taxi ya estaba oscuro, porque
eran entre las siete y media y ocho de la noche, y que vestia la sudadera

del colegio.

Recordd que, cuando estaban ocurriendo los hechos en el taxi, llegd
un carro de color rojo, a cuyos ocupantes les dijo “que me iban a violar”.
Estos llamaron a la policia y, en ese momento, llegaron mds personas y

también volvid el conductor del taxi, por cuanto lo habia dejado tirado.

Aseverd que ese dia no fue a la casa porque luego de lo sucedido la

llevaron a un CAIl, del cual llamaron a su madre a quien le contd lo que
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habia pasado, y después al hospital de “La Victoria”.

En contrainterrogatorio, afirmoé que, para el instante en que llegd el otro
vehiculo, grité, buscd su maleta y no la encontrd, pero al no hallarla tomd
un canguro v las llaves del carro. Agregd que desde que le tocaron el seno

“estaba en shock™.5

De lo anterior, se colige que la nina fue elocuente, coherente, clara e
hizo una narracion concatenada. También identificd la afrenta en tiempo,
espacio y circunstancias particulares que la rodearon, y expuso sentimientos
y sensaciones tales como miedo y sorpresa cuando fue agredida por el
procesado y su acompanante, lo cual demuestra que fue un evento que

realmente vivencio.

Dada su sencillez y coherencia, el tribunal encuentra en J.C.V.M. un
testimonio digno de credibilidad, ademds porque no se observa en ella un
proposito perverso para hacer dano sin fundamento al procesado, maxime
que precisd que solo lo conocid el dia de los hechos, de lo cual se extrae la
ausencia de razones que hubieran podido llevar a la menor a faltar a la

verdad.

Es importante senalar que, pese a que habia transcurrido mds de un
ano entre ese episodio y su declaracion en el juicio, la menor lo recordd con
claridad y narré de forma detallada lo que le habia sucedido con Olivos
Garcia, a quien senald como su agresor, aunado a que se advirtid muy

afectada, tanto que emprendid en llanto en el curso del testimonio.

Ahora, aunque la version mds confiable es la rendida ante el juzgado,
para el tribunal es muy significativo que, en todas las intervenciones de la

menor, el nUcleo central de los hechos reportados se mantiene incdlume. En

5> Audiencia de juicio oral del 11 de diciembre de 2017, record 4:57 a 49:50.
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efecto, es necesario recordar que antfe su progenitora se presentdé como la
victima del acto indebido cometido por el procesado; asi mismo, ante
Alvaro Arturo Guerrero Delgado —-médico del Instituto de Medicina Legal, el
cual suscribid el informe pericial de clinica forense de la nina-, e igualmente
ante Clara Marcela Ortiz Martinez -psicéloga que le realizd entrevista-. En
estas exposiciones se aprecia el mismo patréon factico, consistente en que
cuando se encontraba en un taxi en compania del acusado y ofro
individuo, aquel le “chupd un seno”, luego la giraron boca abagjo, la
sujetaron con fuerza, mientras que el procesado le bajé los pantalones y la
ropa interior, sintid algo “caliente”, momento en el cual llegd un carro y

dichas personas salieron a correr.

Como complemento de lo asegurado por la afectada, se escuchd la
declaracion de Maria Luz Melchor, la cual es muy relevante para esclarecer
los hechos bajo estudio, porque dio cuenta de un contexto que se adecua

completamente al relato de su hija.

Asegurd que el 5 de agosto de 2016 su descendiente la llamo en horas
de la tarde y le pidid permiso para jugar futbol con unas companeras, a lo
cual ella accedio; que llegd a su casa a las ocho de la noche vy su hijo le
indicé que habian llamado de un CAl informando que J.C.V.M. habia sido

enconfrada en un poftrero, por lo que se dirigid a ese lugar.

Relaté que posteriormente acudid con la nina al hospital de
Vistahermosa, en donde su hija fue recluida y valorada por las dreas de
trabajo social y psicologia pedidtrica, después las remitieron al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y luego a Medicina Legal para que la

menor fuera valorada.

Senald que J.C. le contd que ese dia cuando estaban esperando el bus

con su amiga D, unos jévenes se les acercaron y las invitaron a salir, aunque
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inicialmente no les prestaron atencion, accedieron y se dirigieron con estos
a un motel en donde bebieron aguardiente y cerveza, pero no pasd nada

7

mas.

Afirmd que, al salir de ese lugar, llevaron a su amiga a la casa ubicada
en el barrio San Carlos, pero, pese a decir que harian lo mismo con su hija,
los referidos sujetos empezaron a darle vueltas en el carro, a decirle que no
tenia gasolina y que necesitaban dinero, después pararon en un sitio y
dijeron que se habian varado, por lo que J.C.V.M. debia bajarse a empujar,
pero ella se negd. En ese momento, los sujetos ingresaron al vehiculo, el
acusado le manosed un seno, y mientras uno le sostenia con fuerza la
cabezaq, el ofro forcejed para quitarle la ropa de la cintura para abagjo, y
entre ambos comenzaron a manosearla, pero llegd un automotor porlo que

los individuos huyeron del lugar.

Aseverd que uno de los sujetos regresd por el taxi, pero fue retenido por

la comunidad y aprehendido por la policia, y que los conocid ese dia.

Hechas las anteriores valoraciones, como se verd, no son de recibo las
alegaciones del defensor, tendientes a cuestionar la sentencia proferida en

primera instancia por las siguientes razones:

1. El profesional del derecho afimd que, en el momento de los
presuntos hechos, Olivos Garcia no se encontraba en el taxi, lo cual fue
reconocido por J.C.V.M. quien narré de manera puntual que “cuando volvid
a aparecer el conductor del carro”, lo cual quiere decir que aquel no

estaba en el vehiculo y que no ejecutd la conducta en contra de la menor.

Sin embargo, contrario a lo expuesto por el defensor, de las
manifestaciones efectuadas por J.C.V.M. se infiere que los hechos

sucedieron tal como ella los relatd, toda vez que, como quedd consignado
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en el resumen de sus afirmaciones, sus respuestas fueron claras, coherentes

y detalladas.

Ahora, si bien en algun momento de su declaracion indicdé que el
procesado “volvio a aparecer”, ello no significa que no se enconfrara para
el momento de los hechos. Al respecto, la menor fue circunstanciada en
senalar que luego de que el acusado le subid la camisa y le chupd un seno,
ély su acompanante la colocaran boca abajo, la despojaran de la ropa de

la cintfura para abajo y cuando se disponian a “violarla”, aparecié un
vehiculo cuya presencia hizo que Olivos Garcia y el ofro individuo se
asustaran y huyeran del lugar. Sin embargo, debido a que el procesado,
quien era el conductor y dej6é el carro abandonado, tuvo que regresar a

donde estaban, por lo que fue retenido.

De acuerdo con lo expuesto, se deduce que la versidon de la menor es
concatenada, coherente, con rigueza de detalles y descripcidn de
senfimientos que revistieron de credibilidad su acusaciéon, aunado a que los
tiempos referidos por ella y los que entiende el recurrente son diferentes, lo
cual explica la percepcion diversa del momento en que el procesado
regreso. En efecto, es importante recordar que la victima hizo referencia al
instante en que el procesado volvié al carro, luego de que huyera, después
de ejecutarla conducta, porlo que, contrario a lo senalado por el defensor,

no cabe duda que aquel efectud los actos indebidos en contra de J.C.V.M.

Igualmente, su dicho concuerda con lo aseverado por la progenitora y
encuentra respaldo probatorio con los demds medios de conocimiento
aducidos al juicio oralé, de los cuales se concluye que sus afirmaciones
siempre conservaron el ndcleo central de sus relatos, y, por ende, se deduce

el conocimiento mds alld de toda duda, acerca del delito y de la

¢ De los médicos Alvaro Arturo Guerrero y Paola Lizeth Escobar Posso, la psicéloga Clara
Marcela Ortiz Martinez, como también de la progenitora Maria Luz Melchor y el patrullero
de la policia Javier Rubio Medina.
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responsabilidad del acusado.

En ese orden, el criterio del apelante, segun el cual no le da crédito a
la versidon de la menor, porque no suministré toda la informacion necesaria,
es inconsistente con las reglas de la sana critica y de la valoracion de los

medios de conocimiento en el proceso penal.

2. Otra de las objeciones, consiste en que la fiscalia tenia el deber de
probar la version de la victima, incluso a través de las denominadas
“corroboraciones periféricas”; de acuerdo con la sentencia con radicado
No. 43866 del 16 de marzo de 2016. Lo anterior, por cuanto el testimonio
directo de la presunta afectada no es suficiente para dar por probados los

hechos, sino que debe estar acompana de “pruebas de corroboracion™.

Al efecto, la sala advierte que se trata de un infructuoso intento de
probar su teoria, pero la misma no guarda relaciéon con la situacion procesal
gue aqui se analiza, foda vez la nombraba “corroboracion periférica” se
establece para los casos en que la victima no acude al juicio oral, y se

pretende aducir como prueba directa su declaracion anterior:

Al respecto, en esa decision la Corte senalo:

“En el ambito de los delitos sexuales, concurren dos situaciones
trascendentes frente al andlisis del sentido y alcance de la parte final del
articulo 381: (i) la tendencia, cada vez mdas marcada, a evitar que los ninos
victimas de abuso sexual concurran al juicio oral, y (i) la clandestinidad que
suele rodear el abuso sexual.

(..)

En el derecho espanol se ha acuhado el término “‘corroboracion periférica”,
para referirse a cualquier dato que pueda hacer mas creible la version de la
victima, entre ellos: (i) la inexistencia de razones para que la victima y/o sus
familiares mientan con la finalidad de perjudicar al procesado; (i) el dano
psiquico causado a raiz del ataque sexual; (iii) el estado animico de la

victima en los momentos posteriores a la ocurrencia de los hechos; (iv)
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regalos o dddivas que el procesado le haya hecho a la victima, sin que exista
una explicacion diferente de propiciar el abuso sexual, entre otros.

(..)

En suma, frente a la restriccion consagrada en el articulo 381 de la Ley 906
de 2004, deben tenerse en cuenta aspectos como los siguientes: (i) la
prueba de referencia no puede asimilarse automdticamente a prueba
indirecta; (i) asi como la responsabilidad penal puede estar basada en
prueba indirecta, la prohibicion de basar la condena Unicamente en prueba
de referencia puede ser superada con este fipo de pruebas (indirectas); (iii)
la Fiscalia tiene el deber de realizar lo que esté a su alcance para lograr la
corroboracién de la version de la victima, incluso a través de las
denominadas “corroboraciones periféricas”; y (iv) una cosa es la prohibicién
legal de que la condena esté basada exclusivamente en prueba de
referencia, y otra que las pruebas plurales —algunas pueden ser de
referencia- sean suficientes para desvirtuar la presuncidn de inocencia,
segun el estandar de conocimiento establecido por el legislador.””

Elimpugnante olvidd que en el caso objeto de andllisis, la prueba basilar
para proferir condena la constituye el testimonio directo de la victima, el
cual merece total credibilidad, como se indicd en pdarrafos anteriores.
Ademds, el mismo estd corroborado con los testimonios de los médicos y de
la psicologa, quienes dieron fe de las expresiones de la nina cuando la

escucharon, cuyo relato encontraron coherente y sincero.

Para los efectos del presente andilisis, es importante tener en cuenta
que las versiones de los aludidos profesionales, tienen la doble connotacion
de prueba de referencia admisible y de testigos directos, tal como lo ha
precisado la jurisprudencia. Esto Ultimo, en tanto han explicado acerca del
comportamiento de la ofendida al ser entrevistada y valorada por ellos, de
lo cual pudieron apreciar su actitud, sus emociones, y pudieron sacar

conclusiones sobre la veracidad de sus relatos.8

7 Sentencia del 16 de marzo de 2016, radiacion No. 43866.
8 Alrespecto, el maximo érgano de la jurisdiccion ordinaria, se pronuncid en auto del 2 de julio de 2014, Rad. 43.555.
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De este modo, la juez optd, atinadamente, por darle entero crédito a
los testimonios directos de la afectada, de los médicos Alvaro Arturo
Guerrero y Paola Lizeth Escobar Posso, la psicologa Clara Marcela Ortiz
Martinez, como también a los complementarios de la progenitora Maria Luz
Melchor y del patrullero de la policia Javier Rubio Medina, de cuyo andlisis

extrajo la solidez y seriedad de sus afirmaciones.

3. ElI profesional del derecho senald que, con la omisidon de los
procedentes jurisprudenciales, la declaracidon de Alvaro Arturo Guerrero
Delgado, contrario alo senalado por el despacho, genera duda a favor del

acusado, méxime que el testimonio no fue aportado como “peritaje™.

Al respecto, tampoco asiste razén a la defensa, ya que el ente
acusador al momento de efectuar la solitud probatoria, expuso claramente
que se trataba del perito adscrito al Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, el cual examiné a J.C.V.M., y, por lo tanto, con él se

incorporaria el informe pericial de clinica forense.

Pese a que en el juicio oral el ente acusador no pidid de manera
expresa que Guerrero Delgado fuera tenido como perito, expuso que habia
sido citfado bajo esa condicion, ademds del interrogatorio efectuado se
establecid que era profesional experto en el drea de la medicina, que
estaba capacitado para la valoracion de menores y la elaboracion de
informes sexoldgicos, como ftambién que el andlisis lo efectud de
conformidad con los presupuestos determinados por el Instituto Nacional de

Medicina Legal y Ciencias Forenses.
Ademds, para la sala es indiscutible que, al fratarse de un medio

suasorio técnico pericial, el articulo 405 de la Ley 906 de 2004 ordena aplicar

las reglas del testimonio.
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Al respecto el maximo érgano de la jurisdiccion ordinaria, senalo:

“Impera destacar que mientras el testigo, en estricto sentido y por
regla general, suministra una declaracion acerca de su experiencia
en hechos pasados que haya percibido directamente bajo el influjo
de sus sentidos, el perito al rendir el dictamen, entendido en los dos
actos que lo componen, puede emitir su opinidon y transmitir su
conocimiento acerca de cuestiones pasadas, presentes y futuras.

(..)

Con sustento en lo anterior, la afirmacion del ad-quem en el sentido
de que la prueba de referencia mediante la cual se acreditd la
ocurrencia de los hechos constitutivos de las conductas punibles y la
autoria de ésta en cabeza del procesado, no cuenta con otros
elementos de conocimiento que Ila respalden carece de
fundamento legal, pues en el caso concreto la declaracién obtenida
en_el juicio oral del perito psiquiatra constituye prueba técnica
pericial, a la que el articulo 405 de la Ley 906 de 2004 ordena aplicar
en lo que corresponda las reglas del testimonio, y como tal se debe

apreciar.

Aun cuando es cierto que el aludido profesional no presencid los
hechos, la menor fue valorada por el galeno, quien hizo una
narracion de eventos, circunstancias y conclusiones que fueron
sometidos a examen en el curso del juicio oral y, desde ese punto de
vista, aportd su conocimiento personal, cumpliendo con lo ordenado
por el articulo 402 del Codigo de Procedimiento Penal™.

Al efecto, la sala recuerda al recurrente que el fallo censurado no se
sustenta con exclusividad, en la prueba técnica. Tampoco descarta, como
lo sugiere el apelante, la comision de focamientos de contenido erdtico
sexual de los cuales fue victima J.C.V.M. ni el compromiso atribuido al
enjuiciado, toda vez que un comportamiento como el endilgado al

procesado, no deja senal alguna en el cuerpo de la victima.

En ese orden, el que no se aportara el resultado de “el frotis de mamas

para buscar saliva, frotis intergliteo para buscar semen y sangre” no

? Auto del 2 de julio de 2014, Rad. 43.555.
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desdibuja la ejecucion del comportamiento realizado por Olivos Garcia,
precisamente porque actos de abuso sexual como los reportados,
dificilmente dejan evidencias perceptibles. Por ese motivo, la sola ausencia

de evidencia fisica no es conclusiva de la inexistencia del abuso reportado.

En todo caso, es importante senalar que la defensa tfiene iniciativa
probatoria en virtud del mandato constitucional del debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Carta, en cuanto dispone que “Quien sea
sindicado tiene derecho...a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra”. En desarrollo de ese precepto, la Ley 906 de 2004,
en su articulo 357 establece que durante la audiencia preparatoria el
defensor puede solicitar al juez las pruebas que requiera para sustentar su

pretension.

Bajo ese entendido, si ese era de su inferés, el defensor podia en la
audiencia preparatoria solicitar el testimonio directo de Alvaro Arturo
Guerrero, -médico legista-, con el fin de que con este se aportara el
resultado que cuestiona, el cual no allegd el ente acusador, esto es el “frotis
de mamas para buscar saliva, frotis intergliteo para buscar semen y sangre”;
sin embargo, no lo hizo, ante lo cual no puede alegar en su favor su propia

omision.

4. Asi mismo el abogado aseverd que conforme con las sentencias C-
177 de 2014 y N. 44950 del 25 de enero de 2017, las entrevistas psicoldgicas
forenses efectuadas por Clara Marcela Ortiz Martinez, no son prueba

suficiente para condenar.

Sobre el particular, cabe senalar que la referida profesional acreditd las
calidades e idoneidad para realizar este tipo de actividades, toda vez que
en la audiencia de juicio oral manifestd bajo la gravedad del juramento que
se habia graduado como psicéloga, que era especialista en psicologia

juridica y forense y desde hacia proximamente 4 anos se habia vinculado
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con la Fiscalia General de la Nacion, por lo que tenia una amplia
experiencia en la elaboracidn de entrevistas a ninos, ninas y adolescentes
presuntas victimas de delitos sexuales, para lo cual habia recibido bastante

capacitacion.

Ademds, las condiciones profesionales de esta testigo no se han puesto
en entredicho, como tampoco la actividad desarrollada en el caso materia
de andlisis, en el cual logré condensar clara y completamente las versiones!©
rendidas por la victima pocos dias después de haber ocurrido la conducta,
a través de un senalamiento repetitivo de los hechos endilgados a Olivos

Garcia, referido al acto sexual ejecutado en su contra.

Frente alos reparos formulados por el censor, es necesario precisar que
la entrevista forense practicada por la psicéloga del C.1.l., tenia como fin
establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los
hechos, mas emitir algin pronunciamiento acerca de probabilidades vy
certezas, de manera que no se advierten falencias en el referido

documento, mdaxime que su Unico objetivo se cumplio.

Es importante senalar que a quienes les corresponde determinar la
ocurrencia de los hechos es a los jueces -la valoracion probatoria es una
labor estrictamente judicial-. Por lo tanto, la tarea de los profesionales que
concurren al debate probatorio es suministrar elementos de juicio que

apoyen la labor de los administradores de justicia.

Y si en gracia discusion, si se aceptara, como lo argumenta el censor,
que las entrevistas psicoldgicas no son suficientes para condenar, no puede
pasar inadvertido el abundante caudal probatorio que gravita en contra

del procesado, dentro del cual obviomente se incluye los testimonios

10 6 de agosto y 13 de septiembre de 2016.
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incriminatorios de la victima y de los profesionales en medicina que la

atendieron.

5. Afirmo que el testimonio del patrullero Javier Rubio Medina no
ofrecié ningun aporte para el esclarecimiento de los hechos, ya que nada
le consta de la presunta violacion. A esto el tribunal contesta que no asiste
razon, ya que, si bien, el declarante no presencid los hechos, corrobora en
gran medida las exposiciones de la victima, mdxime que percibid el estado
de alteracion en que esta se encontraba -ademds, estaba llorando- para el

momento en que acudié al sitio por llamado de la comunidad.

El aludido declarante relatd que el 5 de agosto de 2016 se encontraba
en el CAl de Molinos, cuando recibidé noficia de un caso en la carrera 12A
con 49, lugar al que se desplazd con su companero y al llegar observé a la
ciudadania enfurecida, y tenian retenida a una persona que decian habia

intentado abusar de una menor de edad al interior de un taxi.

Asegurd que habldé con una joven de apellidos V.M., quien le dijo que
el procesado y otro sujeto, que no habia sido aprehendido, habian
infentado someterla, por lo que, cuando tuvo oportunidad, empezd a gritar
y la ciudadania al oir los lamados de auxilio, acudié y consiguieron retener

al hoy acusado.

En consecuencia, este testimonio también hace un aporte importante
acerca de lo que pudo percibir en el escenario de los hechos, lo cual estd

acorde con el restante material probatorio.

6. Indicé que el testimonio de la doctora Paola Liseth Escobar Pozo -
médico del hospital San Blas- fampoco constituye prueba. Sin embargo,
dicho argumento en nada incide frente a los vejdmenes sexuales

efectuados por el procesado en contra de J.C.V.M.
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Es importante senalar que a quienes les corresponde determinar la
ocurrencia de los hechos es a los jueces -la valoracion probatoria es una

labor estrictamente judicial-.

De esa maneraq, la aludida profesional dio a conocer la labor gjercida
por ella en surol -frente a la ocurrencia de un posible delito de abuso sexual-
como médica del hospital San Blas a donde fue conducida la menor para
recibir atencion médica luego de ocurridos los hechos. Con la aludida
testigo se incorpord la historia clinica del 9 de agosto de 2019,
correspondiente a la atenciéon recibida por J.C.V.M., documento en el cual
se indico que la nina fue llevada por el “patrullero Moreno” e ingresé por un
intento de abuso sexual perpetrado por dos desconocidos, quienes la
sometieron a “manoseo de sus partes intimas, besos en los labios, cara y

senos”.

7. El recurrente aduce que la juez cambid el sitio en el cual sucedieron
los presuntos hechos, ya que, si bien la residencia quedaba en el barrio

Veneciaq, allino fue dejado el automotor como lo expuso el despacho.

Dicho argumento se advierte forzado y no corresponde a la realidad,
toda vez que, si bien en el fallo se hizo referencia a que el taxi fue dejado
prendido en el barrio Venecia, mientras el acusado ingresé a un bar,
precisamente esa informacion la dio Olivos Garcia en el juicio oral,
argumento que fue cuestionado por la juez, por ser contrario a la légica,

especialmente por la inseguridad que caracteriza a Bogota.

Ademds, por los argumentos del acusado la juez concluyd que su

declaracion no era suficiente para desdibujar la conducta por él ejecutada.

En todo caso, la sala advierte que el relato del procesado en el juicio

no es creible, no estd soportado en ofros medios de prueba 'y, por tanto, con
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él no se logra desvirtuar la teoria del caso de la fiscalia o generar duda, en
relacion con la comision del delito y la responsabilidad que le asiste en este

asunto.

En este contexto, ningun error se advierte en la valoracion probatoria
realizada por el juzgado. Por el confrario, se corrobora que la prueba de
cargo es suficiente para dar al juzgador el conocimiento mads alld de toda
duda no solo de la conducta ejercida en contra de la menor, sino también
de la responsabilidad de Olivos Garcia, lo cual impone la ratificacion del

proveido censurado.

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, en
Sala de Decisiéon Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NO DECLARAR la nulidad de lo actuado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de origen, fecha y contenido

relacionados en precedencia en cuanto fue materia de apelacion.

TERCERO: Anunciar que la presente determinacion se nofifica en
estrados y en su contra procede el recurso de casacion. (Articulo 183 del

C.P.P. modificado por el 98 de la Ley 1395 de 2010).
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CUARTO: DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen, una vez

quede en firme el presente fallo, para lo de su competencia.

Notifiquese y COmplase
2| Rog Tle/<40reno
hagistrado

e SR
——é—
i
José Joaquin Urbano Martinez Jairo José Agudelo Parra
Magistrado Magistrado
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