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1. MOTIVO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
victima, contra la sentencia proferida el 20 de noviembre de 2020 por el
Juzgado Cuarenta y Ocho Penal del Circuito de Conocimiento de
Bogotd4, mediante la cual absolvi6é a Diego Pardo Cuellar de los cargos
como autor del delito de actos sexuales con menor de catorce afios

agravado, en concurso homogéneo y sucesivo.

2. SITUACION FACTICA

Fue descrita por la Fiscalia en el escrito de acusacion, asi:

“De los EMP, ILO Y EF se puede afirmar con probabilidad de verdad que el
imputado DIEGO PARDO CUELLAR identificado e individualizado en
precedencia, atenté contra el bien juridico de la FORMACION,
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INTEGRIDAD Y LIBERTAD SEXUAL de su hija bioldgica la menor SPH
nacida el dia 10 de mayo del ario 2011 en hechos que estarian ocurriendo en esta
ciudad capital, pues conforme con los EMP y ILO habria ejecutado estos actos
de contenido lascivo en contra de la ofendida, durante el tiempo que compartia
con ella como consecuencia del acuerdo conciliatorio de requlacion de visitas de
fecha septiembre 15 de 2014 avalado por la Procuraduria Séptima Judicial II de
Familia, celebrado con la madre de la menor, toda vez que se encontraban
separados desde el ario 2013, de manera que los encuentros con SPH estarian
sucediendo cada quince dias, los sdbados desde las 9:00 am hasta las 7:00
pm y el domingo desde las 9:00 am hasta las 5:00 de la tarde, asi como
también los dias martes de 2:00 a 5:00 pm durante el lapso comprendido
entre los meses de Septiembre 2014, hasta el mes de marzo de 2015, mes
éste ultimo donde la menor hace una revelacion del abuso investigado a la
psicologa particular Dra. Graciela Galdn, a cuyo consultorio habia sido llevada
por su progenitora, en vista de que se habian detectado cambios de conducta y
comportamientos tales como manifestaciones de rebeldia e intolerancia en el
ambiente familiar y escolar. Es asi que dentro del desarrollo de la investigacion
la menor reconoce que fue objeto de tocamientos lascivos en mds de una
oportunidad por parte de su padre el seiior DIEGO PARDO CUELLAR
ubicando algunos de los hechos “en su casa... en Bogotd.... en el jardin”
refiriéndose al hogar paterno (sic) del imputado, detallando principalmente que
fue objeto de en varias oportunidades de besos en la boca con lengua, besos en su
vagina, tocamientos en su vagina, con la mano y con el pene, asi como también
ubica un evento mientras estaban compartimiento en un centro comercial de
esta ciudad”1.

3. ANTECEDENTES PROCESALES

El 25 de agosto de 2017, ante el Juzgado Setenta y Seis Penal Municipal
con Funcién de Control Garantias de esta ciudad, la Fiscalia le formuld
imputacion a Diego Pardo Cuéllar como autor del delito de actos
sexuales con menor de catorce afios agravado en concurso homogéneo
y sucesivo, tipificado en los articulos 209 y 211 numeral 5° del Cédigo

Penal, cargos que, el imputado no acept6?.

El escrito de acusacion® se radico el 11 de octubre de 2017 y le
correspondié al Juzgado Cuarenta y Ocho Penal del Circuito de

Conocimiento de esta ciudad, donde se realizaron las audiencias de

1 Folio 4 PDF cuaderno 03

2 Récord 6:55 a 29:35, 35:15 a 38:55 y 42:36 a 42:54 archivo 11001650002120150134800 (audiencia preliminar) (25-08-
2017) y folio 35 PDF cuaderno 03

3 Folios 41-45 PDF cuaderno 03
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formulacién de acusacion (25 de enero de 2018)4, preparatoria (10 de julio, 10 de
agosto y 13 de septiembre de 2018)° y juicio oral (inici6 el 27 de mayo de 2019 y culminé

el 20 de noviembre de 2020). Se emiti6 fallo absolutorio.

El apoderado de la victima interpuso y sustent6 oralmente el recurso de
apelaciéon contra el fallo absolutorio, que fue concedido en el efecto
suspensivo. El expediente digital se recibié en el Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota el 12 de enero de 2021.

4.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 20 de noviembre de 2020, el Juzgado Cuarenta y Ocho Penal del
Circuito de Conocimiento de Bogota absolvié a Diego Pardo Cuéllar de
los cargos como autor del delito de actos sexuales con menor de catorce
afos agravado en concurso homogéneo y sucesivo, tras considerar que
no se demostré la materialidad del delito ni la responsabilidad del

acusado.

Como fundamentos del fallo expres6 que el testimonio de S.P.H. aport6
muy pocos elementos para tener como acreditados los hechos
juridicamente relevantes de la acusacién, porque si bien admitié que su
padre Diego Pardo Cuellar “le beso la cuca”, no record6 detalles como el
lugar y la edad que tenia para ese entonces. Tampoco precisé “el tiempo
de ocurrencia” de los hechos, ni refirié los besos en la boca con lengua,
los tocamientos en su vagina con la mano y con el pene, enrostrados en

la acusacion.

4 Récord 08:40 a 12:07 archivo 11001650002120150134800 (audiencia preliminar) (25-08-2017) y folio 50 cuaderno 03
5 Folios 89, 91-93 y 95 PDF cuaderno 03
6 Folios 196, 211, 256, 260, 264, 267 PDF cuaderno 03
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De acuerdo con las directrices jurisprudenciales de la Corte Suprema de
Justicia, el testimonio del menor, victima de abuso sexual, es suficiente
para condenar, siempre que brinde una versién clara, coherente y
corroborable con otros datos que hagan maés creible su versién, claro
estd teniendo en cuenta las particularidades de rememoracion,
comprensién y expresion de quien, como los menores, estd en proceso

de formacién; caracteristicas que no ofrece el testimonio de S.P.H.

También aludié al testimonio de la psicéloga Graciela del Pilar Galan
Picéon no brinda informacién que permita concluir la existencia del
delito y no ratifica lo dicho por la menor. Mientras la psicéloga dijo
haber inferido que S.P.H. presuntamente era sometida a conductas
inadecuadas en el hogar paterno, por haberla observado durante el
juego, manipulando las piernas y las zonas genitales de las mufiecas, la

nifia adujo que le cont6 a una doctora Galan lo que su papa le hacia.

Destac6 lo extrafio que resultaba que, durante la primera parte de la
entrevista forense, S.P.H. neg6 cualquier evento de connotacién sexual
y después de haber salido de la sala, con el excusa de querer ir al bafio,
al que finalmente no fue para tener contacto con su madre, regresé
pidiendo que apagaran la cdmara, expresé que su mama le dijo que
hablara y le contara lo de él, y después reveldé que su padre le daba
besos con lengua en la boca y “en la cuquita”, incluyendo un relato
fantasioso al sefialar que “le preparaba la cuquita con un batidor”, lo que
sucedi6 en el jardin de la casa de su papa, en presencia de su madre, a
quien también le conté lo sucedido. Y cuando se le pregunt6 si habia
pasado algo mas, la nifia dijo que si, pero que debia preguntarle algo a

su mama.
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A su vez, recalcé que en las fotografias aportadas por el investigador de
la defensa Holman Leonardo Vargas Roa, se estableci6é que el inmueble
de los padres de Diego Pardo Cuéllar y el de su prima Alejandra
Robledo, a donde era llevada la nifia para cumplir con las visitas con el
procesado, no tenian jardin. Y que las visitas siempre estuvieron
supervisadas, por el acontecimiento familiar que les representaba

acceder a la visita de la nina.

Enfatiz6 que le llamaba la atenciéon que Maria Margarita Herrera
Mercado, progenitora de S.P.H. manifestara que su hija no le conté
nada sobre el abuso sexual y que la llevé a donde la psicéloga Graciela
Galéan por los cambios de comportamiento que presentaba, pero cuando
esta profesional le entregd el informe donde le indica que la nifia al
parecer era victima de abuso sexual, la madre no denuncié, sino que le
dio el documento a un abogado y permiti6 que la nifia siguiera

teniendo encuentros con su papa.

Analiz6 los testimonios e informes de los psicélogos y psiquiatras
presentados por la Fiscalia y defensa. Y cuestion6 que el fiscal
presentara como prueba la valoracion psiquiatrica forense de la perito
Angela Patricia Murcia Ballesteros, cuyo contenido contraria la teoria
del caso del ente acusador, al explicar que la valoracién psicolégica de
la doctora Graciela del Pilar Galan Picén carece de objetividad por no
haber aplicado en debida forma los protocolos y, porque al valorarla,
evidencié que el relato de la menor sobre el supuesto abuso no es

espontaneo, que la nifia tiene apego y vinculacién afectiva con ambos
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padres, sin signos de animadversién hacia el progenitor y con sintomas

de ansiedad o presién con la presencia de la madre.

Cit6 algunos ejemplos de la teoria de la corroboracién periférica, para
concluir que, en este caso, la Fiscalia no cumplié con esa carga, dado
que con la prueba de descargo se demostr6 que la relacion entre el
procesado y su exesposa, la madre de S.P.H., desde un inicio fue
conflictiva, al punto que él se distanci6 de su familia para evitar
problemas con ella; pero, cuando nacié la nifia, los problemas se
acentuaron dado que la madre mantenia al padre al margen y a su

nuacleo familiar.

Sobre un supuesto dafio psicolégico de S.P.H., el diagnoéstico de
ansiedad dictaminado por la psiquiatra de Medicina Legal no cuenta
con fundamento, segin la perita Jazmin Andrea Guerrero Zapata,
testigo de la Fiscalia, lo controvirtié y explicé las razones cientificas de

tal conclusion.

El estado animico de la menor durante la entrevista forense se
evidencié sin alteraciéon ya que la nifia se vefa tranquila, feliz y
comunicativa. A eso se suma, que la psicologa Graciela del Pilar Galan
Picén, quien la valoré por primera vez, asever6 que el estado emocional

de la nifia era estable y adecuado.

La menor no revel6 que el procesado le diera regalos o dadivas para

propiciar actos lascivos.
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En lo que atafie al acontecimiento del Centro Comercial Andino,
referido en la acusacion, de los testimonios de S.P.H. y Maria Margarita
Herrera Mercado no se infiere relevancia juridico penal, ya que el hecho
de que el padre tomara a la nifia a la fuerza para llevérsela, como lo
refirieron someramente las testigos, no se ajusta a la descripciéon del

tipo penal enrostrado.

Ordenod el levantamiento de las medidas personales y reales que con
ocasion de este proceso se emitieron en contra de Diego Pardo Cuellar,
incluida la del Juzgado Sesenta y Cuatro Penal Municipal con Funcién
de Control de Garantias de Bogota, por medio de la cual se le prohibié
acercarse a su hija y se suspendid, provisionalmente, el régimen de

visitas’.

5.- DE LA APELACION

El apoderado judicial de la victima solicité revocar la absolucion para
que en su lugar se profiera sentencia condenatoria, con los argumentos

que a continuacién se resumen:

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia8, ha
establecido que, una cosa es el principio de suficiencia y otra es el in

dubio pro reo.

Cuando el ente instructor ha presentado, respecto de una situacion
factica, una explicacién razonable que satisfaga “aquellos aspectos
anormales o intrincados al fenomeno” y esté apoyada en los medios de

prueba que obran en el expediente, la duda o ausencia de certeza solo

7 Folios 1-17 cuaderno 01 pdf
8 Sentencias de 4 de abril de 2003, radicacion 14636 y de 23 de octubre de 2014, radicacién 39538
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procederd cuando la solucién alternativa que se brinde logre reunir un
nivel similar de explicacién. Y refiriéndose al estdindar de mas alla de
toda duda razonable, sefial6 la Corte?, que la certeza absoluta sobre la
responsabilidad y la existencia del hecho es una utopia, por lo que se

requiere una verdad racionalmente construida.

Contrario a lo indicado por la falladora de primer grado, si se cumplen
los presupuestos del articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal
para condenar y no existe duda, en la medida en que no se observa una
teoria alternativa a aquella que fuera fundada por la Fiscalia General de

la Nacion, con base en los elementos materiales probatorios.

El hecho o la materialidad del suceso se acredité con las pruebas

debatidas en el juicio.

El informe de evaluacién psicolégica presentado por la doctora Graciela
del Pilar Galan Picon, en el que realiz6 un fest de familia, da cuenta de
que el procesado realiz6 unos comportamientos de tipo sexual en
contra de su hija SP.H. Y en él se aplicaron “todos los criterios

cientificos” .

La nifia suministré las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
ocurrieron los hechos, de acuerdo con su precario nivel de descripcion
o de interlocucién, atendiendo su edad. En lo que tal vez se cimienta la
duda, es si este se dio de manera reiterada o no.

El despacho reconocié en algiin momento, que la menor si revel6 la
ocurrencia de un suceso, pese a las imprecisiones en los contextos en

que este se desarroll6.

9 Sala de Casacion Penal, sentencia de 16 de abril de 2015, radicacion 43262
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La forma en la que se valoré el testimonio de la ofendida no se
compadece con la que corresponde a un menor de edad que no esté
familiarizado con este tipo de sucesos, ocurridos hace muchos afios y
que no se puede medir con el mismo rasero del testimonio de un

adulto.

Para indagar si el delito ocurrié o no, debe atenderse a la naturaleza de
los hechos que se desarrollan de puertas para adentro y acudir al rastro

que quedo en la victima y a la memoria que, a los 3 afios es fragil'?.

6. INTERVENCION DE LA DEFENSA NO RECURRENTE

El defensor del procesado solicité confirmar el fallo absolutorio de
primera instancia, en el que se hizo valoracién probatoria detallada y

conjunta.

Cuestion¢ la legitimidad del apoderado de la victima para apelar, dado
que en los alegatos de conclusiéon expresé que se atendria a lo que
decidiera el juzgado y con sorpresa, luego de la lectura, recurri6 la

sentencia.

Destac6 que la Fiscalia en sus alegatos de conclusion pidié la
absolucién y que las representantes del Ministerio Publico, pese a haber

solicitado la condena, no apelaran el fallo absolutorio.

En la breve argumentacién del apelante, no hizo alusién a la diferencia

entre el principio de suficiencia e in dubio pro reo.

10 Récord 1:52:53 a 2:01:11
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Desconoci6 el recurrente que el juzgado hizo una valoracién periférica
del testimonio de la menor, al comparar lo dicho en la entrevista y en el
juicio, su comportamiento en una y otra diligencia, y al tener en cuenta
que los peritos de la Fiscalia dictaminaron que el relato de la menor es

fantasioso y poco creible.

Pide al Tribunal que observé la version alternativa que echa de menos
el censor y que probé al defensa, concretada en que la incriminacién en
contra de su defendido se suscité por la culminaciéon de la relacion
matrimonial conflictiva y el deseo de “la familia materna de la ninia”, de
separarla no solo de su padre Diego Pardo Cuéllar, sino de todo el

entorno paterno (sus abuelos, tios y primos).

Y tener en cuenta que, Graciela del Pilar Galan Picén, reconoci6 la falta
de experticia y los peritos de la Fiscalia explicaron que, en el informe
rendido por aquella, la psicéloga no siguié las reglas minimas para
valorar a la nifia. Ademads, el juzgado puso de presente las
inconsistencias entre el contenido del informe, lo manifestado en juicio

por la psicéloga Galan y lo dicho por Margarita Herrera®l.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El Tribunal se pronuncia sobre los planteamientos del recurrente,
dentro del marco delimitado por el objeto de la impugnacién de
conformidad con el contenido del numeral 1° del articulo 34 de la Ley

906 de 2004.

El problema juridico por resolver se concreta en determinar si la

materialidad del delito y la responsabilidad del procesado se

11 Récord 2:01:46 a 2:20:39

10
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demostraron, en grado de certeza, o en su defecto se impone confirmar

la absolucion.

En los términos del articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal
“para condenar se requiere 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”. Y “la sentencia condenatoria no podrd fundamentarse

exclusivamente en pruebas de referencia”.

En el presente asunto, la Fiscalia acus6 a Diego Pardo Cuéllar, por el
delito de actos sexuales con menor de catorce afios en concurso
homogéneo y sucesivo, por haber realizado tocamientos en la vagina de
su hija S.P.H. con la mano y el pene, por haberle dado besos con lengua
en la boca y en la vagina, durante el periodo comprendido entre
septiembre de 2014 y marzo de 2015, cuando se cumplian las visitas
acordadas con la madre a través de una conciliacién, “cada quince dias”,
“los dias martes de 2:00 a 5:00 p.m.”, “sibados desde las 9:00 am hasta las
7:00 pm y “el domingo desde las 9:00 am hasta las 5:00 de la tarde”, en el
jardin de la casa del hogar paterno y en una ocasién en “un Centro
Comercial” de la ciudad de Bogota. Conducta agravada por el

parentesco.

El articulo 209 del Codigo Penal tipifica la conducta de actos sexuales

con menor de catorce anos asi:

“El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de
catorce (14) atios o en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrird
en prision de nueve (9) a trece (13) arios”.

11
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Con el registro civil de nacimiento'? indicativo serial N° 41267943,
incorporado como estipulacion probatoria N° 2, las partes dieron como
hecho probado, la minoria de edad de S.P.H. quien naci6 el 10 de mayo

de 2011.

Pero como el tipo penal atribuido no exige que se trate de un menor de
edad, sino que sea menor de catorce afios, la Sala debe precisar que tal
condicién se acredité con el referido documento, pues entre septiembre
de 2014 y marzo de 2015, época en que, de acuerdo con la acusacion, se

ejecutaron los hechos, S.P.H. tenia la edad de 3 afios cumplidos.

Igualmente, existen otros elementos estructurales del tipo, que se
concretan en: i) la realizacion de actos sexuales diversos del acceso
carnal en un menor de 14 afios; ii) la realizaciéon de actos sexuales
diversos del acceso carnal en presencia de un menor de 14 afios; o, iii) la
induccion a practicas sexuales, por lo que el Tribunal procede a analizar

la prueba para determinar si alguno de ellos se demostro.

En el juicio, S.P.H. dijo que no le gustaba que le hicieran cosas que ella
no queria que le hicieran, como “cuando personas que me besan mi parte
privada”, la que ella denominé inicialmente “cuqui” y luego “cuca”,

situacion que le ocurri6 a ellals.

El fiscal la interrogd, pero modificé el verbo utilizado por la menor

besar) al preguntarle “Tu nos dices que alguien ha tocado esas partes
preg q 8 p

privadas ;quién lo hizo?”, la menor guardé silencio un rato, luego dio

£

una respuesta inaudible y finalmente contesto: “mi papi”4. Al

indagérsele ;cudndo lo hizo? y ;donde ocurrio eso?, la nifia respondi6

12 Folio 208 cuaderno 03
13 Récord 51:47, 1:12:45, 1:12:55 a 1:13:12 Archivo 11001650002120150134800 (juicio oral) (22-10-2020)
14 Récord 1:13:21 a 1:14:47

12
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“cuando era muy chiquita”, “en su casa” (refiriéndose a la vivienda de su

i“” 4 e V4 “” 4 . . z Z
padre), donde “habia un piano” y “cree” que quienes vivian con su pap4,
eran los padres de él y no recuerda si la hermana (sus abuelos y su

tia)o.

Cuando se le cuestion¢ si le habia contado a alguien sobre los besos que
el papa le daba en la cuca, dijo: “A nadie. Pues creo que una doctora Galin,
doctora Galdn, cuando era chiquita le conté a una doctora Galdn, pero a nadie

mas’’16,

En seguida todos los interrogantes que se le hicieron para tratar de
precisar detalles sobre los acontecimientos, fueron respondidos por la
nifia con palabras como, “no recuerdo”, “eso fue hace mucho” o “era muy

chiquita”.

Solo hizo alusiéon a un evento en el Centro Comercial Andino de
Bogotd, cuando tenia 4 afios, en los siguientes términos: “mi papd dijo
que me despidiera de él y después me cogio a la fuerza y se fue. Como se fue
corriendo. Estdbamos creo que en el Centro Andino en Bogotd y se fue
corriendo, me llevo. Mi mamd se fue detrds de mi, pero su familia la estaba

empujando”1.

En el contrainterrogatorio de la defensa, aseveré que no veia a su papa
desde que tenia dos afos. Cuando se separaron, “cree” que lo visitaba,

pero después de lo del Centro Andino lo dejé de hacer?s.

Cuando la juez la interrog6 sobre la relacion con su padre, dijo que no

era tan buena, en palabras de la nifia: “porque cuando me hizo esas cosas y

15 Récord 1:18:50 a 1:21:22
16 Récord 1:22: 32

17 Récord 1:15:53 a 1:16:30
18 Récord 1.36:33 a 1:37:08
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mds, pues como cuando mi mamd y mi papd rompieron, en Facebook decian
cosas malas a mi mamd. Eh, me cogio a la fuerza en el Centro Andino. Eh, me

hizo lo de la cuca, creo que me hizo mds pero no recuerdo que era”.

El Tribunal no desconoce que para la época de los hechos (septiembre
de 2014 a marzo de 2015), S.P.H. tenia 3 afios y que desde ese entonces
hasta cuando rindi6 el testimonio en el juicio oral (22 de octubre de
2020), transcurrieron 6 afios, lo que hace posible que la nifia no recuerde

todo con detalle.

Sin embargo, no puede obviarse que la ausencia de un relato sobre los
actos lascivos que la Fiscalia le enrostr6 a Diego Pardo Cuéllar en la
acusacion, consistentes en besos en la boca con lengua y los tocamientos
en la vagina con la mano y el miembro viril, hace inviable deducir la
materialidad del delito y la responsabilidad del procesado, para emitir
una condena en su contra, dado que, en ningin momento, la testigo

hizo alusion a esas acciones.

El tnico evento de connotacion sexual que refiri6é la menor en el juicio
consistié6 en que su padre le bes6 la cuca. Pero tal afirmaciéon no se
puede tener como una verdad absoluta, ya que la ley (articulo 380 del Cédigo
de Procedimiento Penal) y la jurisprudencia exigen una valoraciéon de la

prueba en conjunto.

Sobre la apreciaciéon del testimonio del menor de edad, la Corte

Suprema de Justicia ha enfatizado:

“los menores de edad no deben desecharse como testigos por el solo hecho de su
edad, sino que corresponde al Juez, dentro de la sana critica, evaluar sus
dichos conjuntamente con las demds pruebas a fin de otorgarles el alcance a

que haya lugar. (...).
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(...). Y se enfatiza que la Corte, de la misma forma que ha rechazado la tesis de
considerar falsos los testimonios de los menores de edad por ser ficilmente
sugestionables o carecer de pleno discernimiento, en ningun momento ha
expresado que deba creérseles en todos los casos, solo por su condicion de
posibles victimas de un abuso sexual. Como testigos que son, deben
examinarse sus dichos de conformidad con los criterios de apreciacion del
testimonio previstos en el articulo 404 del Codigo de Procedimiento Penal de
2004, sin parcialidad ni prejuicio de ningun tipo y sin marginar de la
evaluacion los demds medios de conviccion, de cuyo ejercicio finalmente
surgird el mérito que les corresponda.” .

Como el recurrente adujo que la evaluacion psicolégica de Graciela del
Pilar Galan Picon dio cuenta de la ocurrencia de los hechos, la Sala
destacara los aspectos relevantes de su testimonio, para determinar si,

en efecto, se puede llegar a tal conclusion.

La psicéloga clinica Graciela del Pilar Galan Picén indicé que en marzo
del afio 2015 hizo una valoraciéon emocional de S.P.H., a quien la llev6
la madre a la consulta porque presentaba cambios de comportamiento
y de actitud, en la casa y en el colegio, pues “se mostraba dispersa, en
ocasiones su actitud con los comparieros no era muy amable. A veces con la

autoridad habia un poquito de reto hacia la madre”20.

Se basé en la teoria de orientacién psicoanalitica y aplicé pruebas
proyectivas como la figura humana, el test de la familia, una hora de

juego y la prueba CAT-A.

Hallo “situaciones emocionales adecuadas, estabilidad emocional donde la nivia
en su ambiente familiar estaba sintiéndose bien”, pero “en la hora del juego,
encontré unos indicadores a través del juego y la narracion del mismo, que,

pues me indicaron que pudiera estar, existia la posibilidad que en el ambiente

19 CSJ, Sala de Casacién Penal, sentencia de 23 de febrero de 2011, radicacién 34568, reiterada en SP849-2020,
sentencia de 11 de marzo de 2020, radicacién 53755
20 Récord 40:15 a 52:45 Archivo 11001650002120150134800 (juicio oral) (31-05-2019)
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paterno estuviera teniendo una serie de situaciones que no eran adecuadas para
su edad y que apuntaban a su buen desarrollo emocional y a su estabilidad” .
Explic6 “la ninia, especialmente, como les digo en la actividad del juego,
realiza manipulaciones de las piernas de la mutieca y de sus genitales. Y al
preguntarle sobre por qué estd realizando ese juego, dice que es un juego que

realiza con su papd y que es un secreto entre los dos”.

Y “en el test de la familia, la niria menciona como su padre le daba besos en la
boca con lengua™'. En ese test “dibuja a su familia, hay pregquntas
relacionadas con los sentimientos y relaciones que tiene con los miembros de su

familia”22.

Por eso, concluy6: “es una nifia que tiene una estabilidad emocional. Pero
parece ser que estaba siendo sometida a situaciones inadecuadas en el dmbito
familiar paterno, debido a los juegos que realizo durante la observacion del
mismo. Y, por lo tanto, se sugiere que se tomen las medidas preventivas, pues

tratando siempre de la proteccion de la menor”23

Cuando el defensor la contrainterrogd, admitié6 que no entrevist6 a la
nifia y expuso “es que la entrevista como tal es diferente al hecho de que la
nina realice unas pruebas. En la aplicacion de las pruebas, yo obtengo una
informacion que me permite determinar como estd funcionando la niria y pues

obviamente eso hace parte de la informacion que recibo de la menor”24.

De lo anterior, se extrae que S.P.H. no le manifest6 de su propia boca a
la psicéloga Galan Picén, que su padre le dio besos en la vagina, como

lo indic6 la menor en el juicio. Lo que se evidencia es que la psicéloga

21 Récord 57:56 a 1:01.46 y 1:06:55 a 1:07:23
22 Récord 58:52

23 Récord 1:03:30

24 Récord 1:26:20 a 1:26:36
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dedujo que la nifia, al parecer, era objeto de abuso sexual por parte de
su progenitor, tras observarla manipulando los genitales de la mufieca
en la hora de juego, que es distinto a decir que la nifia le cont6 o le hizo

la revelacion de un suceso.

Ademas, existe una notoria la diferencia entre el hecho mencionado por
la menor (que el papa le beso la cuca) con lo que dice la psicéloga
observo en el juego (manipulacién de los genitales) y en el test de la

familia (que el papa le daba besos con lengua en la boca).

Igualmente, la Sala no puede pasar por alto que la psicologa Jazmin
Andrea Guerrero Zapata (perita adscrita al Colegio Nacional de Psic6logos)
resalto las falencias en las pruebas proyectivas aplicadas por su colega
Graciela del Pilar Galan Picén, echando de menos que no anexara a su
informe los dibujos que la nifia hizo en el test de la figura humana, ni
las respuestas que suministr6 la menor en el fest de la familia, por lo

que lo catalogé como incompleto?.

Tampoco puede pasar inadvertida la opiniéon de la experta, en el
sentido que esas pruebas proyectivas son sugestivas y lo que expuso,

especialmente sobre la relativa al juego:

“Cuando un nirio juega, fantasea y al fantasear puede incurrir incluso en dar
informacion verbal de cosas que no necesariamente. Explicaba que estas
técnicas de juego lo que hacen es elicitar, no necesariamente recuerdos reales
que tenga un nifio sino la fantasia.

Cuando un nirio juega, un palo de madera puede ser convertido en una
espada, en un animal, en cualquier objeto, incluso en un objeto fdlico. No
necesariamente lo que un nifio haga con un objeto o haga en una
circunstancia de juego necesariamente obedece a un aspecto que le
haya ocurrido al niiio.

25 Récord 1:02:05 a 1:03:03 Archivo 11001650002120150134800 (juicio oral) (15-08-2019)
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Elicitar procesos de fantasia, pues para nosotros los psicologos forenses, no
deberia estar permitido porque a la larga no obtenemos un relato real de cosas
que realmente el nitio haya vivido. Por eso no recomendamos estas técnicas, ni
siquiera en escenarios terapéuticos”?°.

Notese que es la misma prueba pericial de la Fiscalia, la que critica,
cuestiona y pone en duda, la efectividad de los métodos (pruebas
proyectivas) aplicados por la psicologa Graciela del Pilar Galan Picon
para inferir la materialidad del delito contra la libertad, integridad y
formaciéon sexual, maxime cuando la misma admiti6 en el juicio,
cuando fue contrainterrogada por la defensa, que desconocia la

inexistencia de un test psicolégico que mida abuso sexual?”.

Por otra parte, el Tribunal no puede omitir la particularidad de lo
acaecido en la entrevista forense realizada a S.P.H. por la psicéloga del
CTI Yaneth Eliana Veldsquez Vargas, que se incorporé al proceso
mediante la reproduccién de su contenido en el juicio, lo que obliga a

esta instancia a valorar su contenido.

En el video de la entrevista forense se aprecia que, en los primeros 20
minutos, la nifia no hizo alusién a los hechos. Luego expres6 la
necesidad de ir al bafio porque tenia pop9, salié de la sala de entrevista
por espacio de 5 minutos y 43 segundos?® y regresd, pidiéndole a la
entrevistadora con insistencia, que apagara la cdmara, se sentd, miraba
la cdmara con cara de angustia frunciendo el cefio, hizo una mueca
cerrando sus ojos y apretando sus dientes y dijo: “es que mami dijo que
habla contigo y te lo dicieraa (sic)”?°. Enseguida mencionoé los actos lascivos

que supuestamente ejecut6 su padre (besos con lengua en su boca y en

26 Récord 1:25:24 a 1:27:06

27 Récord 1:38:58 Archivo 11001650002120150134800 (juicio oral) (31-05-2019)

28 Este tiempo se contabiliza en el video, porque la servidora del CTI no detuvo la cdmara y la dejé grabando. La
nifia sale en el minuto 20:00 y regresa en el minuto 25:43

29 Récord 26:11 Entrevista
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su cuquita) y cuando la entrevistadora le interrogé sobre el lugar donde
eso ocurrid, la nifia se levanté del sofa, intent6 salir de la sala y dijo
nuevamente que tenia pop9, pero no se le permiti6 la salida, por lo que

se sentd nuevamente.

El cuestionario continué y en la medida que se le formulaban las
preguntas para obtener informacién del lugar y la forma, la nifia afiadi6
multiples tintes de fantasia, como cuando asegur6 que su mama estaba
presente mientras su padre la besaba, que su papa le cont6é a su mama
lo que le hacia, que el papa guardé la cuca en un cajén de Frozen y que
le preparaba la cuquita con un batidor. Incluso, en un aparte, cuando se
le interrogaba si el dia que el papa le regalé6 una mufieca de Frozen
habia pasado algo, la nifia dijo “si, pero tengo que pregquntarle algo a
mamd”30. Luego expres6 que se estaba aburriendo, que no queria hablar

mas y asi culminé la entrevista.

Sin desconocer que el protocolo SATAC, se encuentra en uso en nuestro
pais y se tiene implementado para la recepcién de las entrevistas
forenses, la Sala no puede desatender los criterios expuestos por los
peritos en el juicio, en el sentido que este contiene preguntas sugestivas,
que podrian llevar al entrevistado a implantar ideas en su mente sobre
un suceso no acaecido, simplemente por el hecho de habérselo
representado, para poder dar respuesta a los interrogantes que se le

formulen al respecto.

Esto en el caso particular, por el hecho de que al inicio S.P.H.
inicialmente negé cualquier accion de connotacién sexual y solo

después de tener contacto con su progenitora, revel6 acciones sexuales

30 Récord 53:40, 54:09 a 54:12, 54:28 y 55:09 Entrevista
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ejecutadas por el progenitor en su contra, las que describi6 con
respuestas incoherentes e ilégicas, que conducen a inferir la duda

razonable sobre la existencia del hecho.

No en vano la servidora del CTI Yaneth Eliana Velasquez Vargas, en el
juicio, oral aseveré que cuando la nifia pidi6 ir al bafio, la dejé con su
mam4d, pero la menor se negd a ir al bafio y por eso consigné tal

situacion en el informe, ya que le parecié importante3!.

Y aunque Maria Margarita Herrera Mercado (madre de S.P.H.), negé
que le hubiera sugerido a su hija que hablara sobre lo que el papa le
hacia, las palabras de la menor a la entrevistadora, en el sentido que su
mamad le habia dicho que hablara con ella y le dijera lo de él, el deseo de
salirse nuevamente y la manifestacion de tener que preguntarle algo a

su mamd, hacen cuestionable la espontaneidad del relato.

Resulta relevante lo dicho por Maria Margarita Herrera Mercado, sobre
el dia de esa entrevista en el CTI, cuando narr6 que la entrevistadora le
entregd a su hija para que la llevara al bafio, le coment6 que el tiempo,
por protocolo, se estaba agotando y la nifia no le habia contestado las
preguntas. El abogado que la acompafiaba le expresé que “esa era una
entrevista muy importante” y por eso, ella hablé con su hija para que
estuviera tranquila y respondiera las preguntas. Después de eso, la

entrevistadora sali6 y le dijo “mama hubo hallazgo” 32.

Desde luego, se desconoce el contenido de la conversacion entre madre

e hija durante el receso de la entrevista forense, pero tampoco puede

31 Récord 2.29:41 a 2:30:13 Archivo 11001650002120150134800 (juicio oral) (31-05-2019)
32 Récord 50:45 a 55:45 Archivo 11001650002120150134800 (juicio oral) (18-10-2019)
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ignorarse la posibilidad de que la menor fuera aleccionada para hacer

esos seflalamientos contra su progenitor.

Esto también lo percibi6 la psiquiatra del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, Angela Patricia Murcia Ballesteros,
quien, por peticion de la Fiscalia, valoré personalmente a la nifia y

evidencio:

“Bueno, como yo ya le informé, cuando la nifia ingresa, ingresa muy
demandante y especialmente se evidencia una interaccion con la mamad muy
angustiosa, donde la nifia esta marcadamente inquieta, donde se muestra muy
aprehensiva con la mamd, donde se muestra agresiva. La mamad tiene que estar
constantemente ddndole muchas cosas para que la nifia se pueda estar
tranquila. Camina mucho por el consultorio. Situacion la cual cambia de
manera importante ante la ausencia de la mamd. O sea, eso desde el punto de
vista, desde una perspectiva psiquidtrica denota que el vinculo de alguna
manera genera una incapacidad importante de estabilizarse, de tranquilizarse,
de organizarse en una ninia tan pequenia”33.

En el acdpite del examen mental destac6 que: “A pesar de reconocer sus
partes intimas y privadas del cuerpo, en ocasiones al referirse a su vagina
seriala el ombligo, y sobre el relato de los tocamientos supuestamente realizadas
(sic) por el padre indica, dando vueltas con su dedo en el ombligo,

manifestando “me gustan mucho, son graciosas”34.

Le resulté llamativo que la madre no presentara la denuncia de forma
inmediata, después de la supuesta revelacion y que el proceso se
promoviera justo cuando se iba a permitir la pernoctada de la nifia en la
residencia del progenitor, lo que “sugiere que de pronto hay otro tipo de

motivaciones para hacer este proceso legal "3

33 Récord 1:14:40 a 1:25:25 Archivo 110016500020150134800 (juicio oral) (25-07-2019)
34 Folio 223 cuaderno 03
35 Récord 1:30:16
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Entre las conclusiones de su peritacion, expuso:

“(..)

3. El relato aportado por la menor en el presente respecto a los presuntos hechos,
no cuenta con caracteristicas que sustenten su consistencia interna y externa.
Las manifestaciones de la nifia se advierten inespecificas, poco claras y
espontineas,  incluyen  informacion  inconsistente,  desorganizada vy
descontextualizada, ademds de no acompariarse de un respaldo ideoafectivo
adecuado.

4. Considerando el contexto familiar en el que surge la acusacion, el acusado
conflicto entre los padres y las caracteristicas del relato proporcionado por la
peritada frente a lo hechos en estudio, no es preciso desde la perspectiva forense,
caracterizar y argumentar una dindmica abusiva de indole sexual, ni establecer
fundamentalmente que los hechos que narra, corresponden con un fendmeno de
victimizacion de esa indole”3°.

Las criticas que recibi6 este dictamen, en el contradictamen del
psiquiatra Luis Alberto Ramirez Ortegén (testigo de la Fiscalia), se
centraron, basicamente, en que los peritos estan obligados a discernir
entre la fantasia y la realidad, que no se indicé con precisién qué tipo
de entrevista se utilizé con la menor, que la misma se hizo en presencia

de la madre y que no se evalu¢ al padre®.

Tales censuras no resultan suficientes para restarle valor a las
conclusiones de las servidoras de Instituto Nacional de Medicina Legal,
si se tiene en cuenta que: i) el perito no valoré a la nifia; ii) omitié
observar que en el informe de medicina legal se destacaron esos
aspectos de fantasia de la nifia, como cuando dijo que la mama tenia un
bebe que se salia de la barriga y se volvia a meter y que ella también lo
podia meter en su barriga3, entre otros, lo que no requiere de una

distincién sobre la realidad y la fantasia; iii) en el documento sé anot6

36 Récord 1:36:08 y folio 219 cuaderno 03
37 Récord 2:02:19 a 2:14:40 Archivo 110016500020150134800 (juicio oral) (25-07-2019)
38 Folios 220 cuaderno 03
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que la nifia fue evaluada a solas® y iv) la valoraciéon del padre no
dependia de las peritos, sino de la solicitud del ente acusador, quien no

la hizo en esos términos.

En el contradictamen de la psicéloga Jazmin Andrea Guerrero Zapata,
los reparos se basaron en que no se diferencié lo que valor6 la psicéloga
y lo que efectu6 la psiquiatra porque en el informe no se discriminaron
y las dos profesionales lo suscribieron y que se diagnosticara un
trastorno de ansiedad de la nifia. Pero ello no es motivo para restarle
validez a las conclusiones de la valoracién psiquiatrica, dado que se
trata de profesiones distintas, como la misma psicéloga Guerrero
Zapata lo asever6 al inicio de su testimonio y que esta reconoci6 el
cumplimiento de los protocolos del Instituto Nacional de Medicina

Legal, en dicha labor.

Aunado a lo anterior, la misma psicéloga Jazmin Andrea Guerrero
Zapata, cuando se refiri6 a su andlisis sobre la entrevista forense,

reseno: “De alguna forma podria entenderse que, haber observado a la madre, haber
tenido un contacto con ella, pudo haber generado algiin tipo de presion, para que la

nifia hiciera este tipo de manifestaciones”40.

El psicélogo clinico forense Roberto Sicard Ledn (testigo perito de la
defensa), quien también analiz6 el contenido de la entrevista forense,
durante el juicio, mediante su reproduccién minuto a minuto, dando la
explicacion de lo que observaba en su opinién como experto, resalto la
falta de espontaneidad y sugirié que la nifia recibi6é una leccién de un

tercero4l.

39 Folio 161 cuaderno 03
40 Récord 2:29:10 a 2:29:20 Archivo 110010650002120150134800 (juicio oral) (30-09-2019)
41 Récord 1:23:50 Archivo 11001650002120150134800 (juicio oral) (03-03-2020)
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El recuento probatorio precedente abre paso a la incertidumbre,
generando duda sobre la ocurrencia de los hechos, que por mandato
legal (articulo 7° de Cédigo de Procedimiento Penal) debe resolverse a favor del

procesado.

El recurrente ha planteado como motivo de desacuerdo con el fallo de
primer grado, ademds de la errada valoracién probatoria, la ausencia
de una tesis alternativa a la de la Fiscalia y que la consecuencia es la
condena, por haberse probado una verdad racionalmente construida,

en virtud del principio de razén suficiente.

No obstante, pierde de vista el apelante que, durante el juicio, la
defensa si plante6 una hipodtesis contraria, concretada en que la
atribuciéon de los hechos materia de investigaciéon y juzgamiento,
pudieron motivarse por la conflictiva ruptura de la relacion
matrimonial entre el procesado y la progenitora de S.P.H., la que, de
acuerdo con la prueba del ente acusador y de la defensa, también seria

plausible.

Algunos familiares del enjuiciado que declararon en el juicio (Alejandro
Robledo Pardo#?, Diego Roberto De La Asunciéon Pardo Kopell%,
Marcela Cristina Rueda Vargo* y Beatriz de la Torres Cuéllar#’), dieron
cuenta de esa situacién quienes aseguraron, en su mayoria, que el
noviazgo fue bueno, pero cuando nacié la nifia empezaron los
problemas y luego de la separaciéon la situacion se torné dificil, a tal
punto que ellos poco podian ver a la nifia. Tension que se percibi6 en el

juicio, por parte de Maria Margarita Herrera Mercado, en una de las

42 Récord Archivo 1100164002120150134800 (juicio oral) (18-10-2019) (2)

43 Récord 32:47 Archivo 1100164002120150134800 (juicio oral) (18-10-2019) (2)
44 Archivo 11001650002120150134800 (juicio oral) (25-10-2019)

45 Récord 19:41 Archivo 11001650002120150134800 (juicio oral) (25-10-2019)
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respuestas en el contrainterrogatorio de la defensa, cuando se le
pregunt6 si sabia la razén por la que Diego Pardo Cuéllar se queria
llevar a la nifia en el Centro Comercial Andino, al responder en tono

. 1" . l /l //46
agresivo preguntese aae .

Los peritos psiquiatras del Instituto Nacional de Medicina Legal
(Angela Patricia Murcia Ballesteros - testigo de la Fiscalia-)” y el de la
defensa (José Gregorio Meza Azuero)*, también plantearon la
posibilidad de que el conflicto de pareja, fuera el generador de este
proceso, de acuerdo con lo expuesto en sus apreciaciones y

conclusiones.

En consecuencia, cuando la prueba de cargo resulta compatible con la
tesis de la defensa, como se vio en este caso, no puede concluirse que el
ente acusador probé su teoria del caso. Tanto es asi, que, en los alegatos de

conclusion, el fiscal delegado solicit6 fallo absolutorio®.

Asi las cosas, es claro que no se dan los presupuestos exigidos por la ley
y la jurisprudencia para emitir una sentencia condenatoria, lo que

conduce a confirmar la absolucién proferida por la primera instancia.

Por las anteriores razones la SALA PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

46 Récord 1:49:28 Archivo 11001650002120150134800 (juicio oral) (18-10-2019)

47 Récord 1:36:08 Archivo 110016500020150134800 (juicio oral) (25-07-2019)

48 Récord 15:22 a 18:40 Archivo 110016500020150134800 (juicio oral) (12-03-2020)
49 Récord 3:30 a 12:50 Archivo 110016500020150134800 (juicio oral) (27-10-2020)
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RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la sentencia absolutoria emitida el 20 de
noviembre de 2020, por el Juzgado Cuarenta y Ocho Penal del Circuito
de Conocimiento de esta ciudad, a favor de Diego Pardo Cuellar, por

las razones esbozadas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Advertir que contra esta determinacién procede el recurso

extraordinario de casacion.

TERCERO: Devolver la actuacion al juzgado de origen para lo de su

cargo, una vez quede en firme lo aqui decidido.

Las partes e intervinientes quedan notificadas en estrados.

‘ e S Py
Xenia Rocio Trujillo Hernandez

Magistrada

s
Alvaro Valdivieso Reyes Jorge Enrique Vallejo Jaramillo
Magistrado Magistrado
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