Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Reptublica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE NEIVA
SECRETARIA SALA PENAL

Neiva, 03 de febrero de 2021
Oficio N° 537 i
NOTIFICACION PROVIDENCIA 22 INSTANCIA

Senor
YON FREY POLO CASTILLO - PROCESADO

Proceso: 41001 60 01 279 2010 00024 01
Delito: Actos sexuales con menor de 14 anos
Procesado: Yon Frey Polo Castillo

Comedidamente me permito notificarle que mediante sentencia de fecha 25 de enero de
2021, proferida dentro del proceso citado. La Sala Segunda de Decision Penal de esta
Corporacion, dispuso:

“PRIMERO-. REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado 3° Penal del
Circuito de Neiva, Huila, el 9 de diciembre de 2016, y en su lugar CONDENAR a YON FREY
POLO CASTILLO, identificado con la cédula de ciudadania niimero 83.252.626, como autor del
delito de actos sexuales con menor de catorce arios agravado, tipificado en los articulos 209 y
211 numeral 5° del C.P., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO-. IMPONER a YON FREY POLO CASTILLO, la pena principal de ciento sesenta y
dos (162) meses de prision.

TERCERO-. IMPONER a YON FREY POLO CASTILLO, la pena accesoria de inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por tiempo igual a la pena de prision.

CUARTO-. NEGAR al sentenciado la suspension de la ejecucion de la pena, de que trata el
articulo 63 del Cédigo Penal, y la prisién domiciliaria de los articulos 38 y 38B del C.P., segin
lo explicado en esta decision.

Para hacer efectiva la pena de prisién librese inmediatamente orden de captura contra YON
FREY POLO CASTILLO, la cual sera gestionada por la Secretaria de esta Sala de Decisién.

QUINTO-. COMUNICAR la sentencia, una vez en firme, a los organismos senalados en el
articulo 166 del Cédigo de Procedimiento Penal, y enviar la ficha técnica con sus anexos al
Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de reparto.

SEXTO-. Contra este fallo procede la impugnacion especial de que trata el Acto Legislativo 01 de
2018 y la sentencia AP1263-2019, radicacién 54215 del 3 de abril de 2019 de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, la cual podrd interponerse y sustentarse por el
procesado y/o su defensor, dentro de los mismos términos senalados en el articulo 183 de la
Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

SEPTIMO -. Para las demds partes e intervinientes procede el recurso extraordinario de
casacion, el cual deberd interponerse dentro del término senalado en el articulo 183 de la Ley
906 de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

OCTAVO -. La notificacion de esta providencia se hard en estrados sin perjuicio de realizarse de

forma personal como lo estatuye el inciso tercero del articulo 169 de la Ley 906 de 2004.

“Notifiquese y Cumplase. “{fdo) JOSE ENRIQUE JESUS HERNANDO CABALLERO.
Magistrado”

Atentamente,
Firma Virtual
YEFERSON LEONARDO PENAGOS ANGEL
Sala Penal Tribunal Superior

Palacio de Justicia Oficina 1013 Tel. 8713536 fax 8 711932 Neiva - Huila
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE NEIVA, HUILA
SALA SEGUNDA DE DECISION PENAL

Fecha: Neiva, veinticinco (25) de enero de 2021

Magistrado ponente: José Enrique Jesus Hernando Caballero
Quintero

Radicacion: 41-001-60-01279-2010-00024-02
Procedencia: Juzgado 3° Penal del Circuito de Neiva, Huila
Delito: Actos sexuales con menor de catorce afos agravado
Acusado: YON FREY POLO CASTILLO

Motivo de alzada: Apelacion sentencia

Decision: Revoca y condena

Acta: 46

l. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

1. La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la
Fiscalia 13 Seccional Unidad CAIVAS de Neiva, Huila, contra la
sentencia dictada por el Juzgado 3° Penal del Circuito de Neiva,
Huila, el 9 de diciembre de 2016, por medio de la cual absuelve a
YON FREY POLO CASTILLO como autor responsable del delito
de actos sexuales con menor de 14 afios agravado.

Il. SINTESIS DE LOS HECHOS

2. De acuerdo con la formulacién de acusacién los hechos
juridicamente relevantes suceden aproximadamente a las 1:00
a.m., del 1° de marzo de 2010, en la residencia ubicada en la
calle 22A n.° 34C-34 del barrio Manzanares de Neiva, Huila.
Vivienda en la que se encontraba durmiendo A.L.M.G., se
despierta cuando siente que una persona tocaba su vagina. Se da
cuenta que era su padrastro YON FREY POLO CASTILLO, quien
le tapa la boca para evitar que gritara.

3. El procesado le habia bajado a la menor el short del pijama y
la ropa interior hasta los tobillos. Se habia subido encima de ella
y le tapaba la boca y le decia estupida para que guardara silencio.
Le daba besos y le tocaba todo el cuerpo. La agresion finaliza
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cuando escuchan unos pasos, momento en el que el procesado
corre para su habitacion.

111. ACTUACIONES PROCESALES RELEVANTES

4. Ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal de Garantias de Neiva,
Huila, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalizacion
de captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento contra YON FREY POLO CASTILLO, el 9 de
agosto de 2013. La Fiscalia le imputa el delito de actos sexuales
con menor de 14 afos agravado, tipificado en los articulos 209,
211 numeral 5°y 7° del C.P

5. El escrito de acusacion fue radicado el 20 de septiembre de
2013. El conocimiento del proceso corresponde por reparto al
Juzgado 3° Penal del Circuito de Neiva, Huila. La audiencia de
formulacion de acusacion se realiza el 31 de octubre de 2013. La
Fiscalia acusa a YON FREY POLO CASTILLO de ser el autor del
delito de actos sexuales con menor de catorce afios agravado,
tipificado en los articulos 209, 211 numeral 5° del C.P.

6. La audiencia preparatoria se realiza el 19 de febrero de 2014.
El juicio oral inicia el 14 de enero de 2015 y continua en sesiones
del 6 de mayo de 2015, 12 de abril, 12 y 26 de agosto y nueve de
diciembre de 2016. Esta ultima en la cual se profiere la sentencia
absolutoria recurrida en apelacion por la Fiscalia.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

7. EI A quo se refiere a los hechos juridicamente relevantes,
identificacion del procesado, actuacidon procesal y pruebas
practicadas. Argumenta que en el presente caso no se escucho el
testimonio de la menor A.L.M.G., porque la Fiscalia no logr6 su
ubicacién. No obstante, se incorpora como prueba de referencia
la entrevista de la afectada.

8. Con el documento se conoce que la familia de la joven habia
tenido una actividad familiar el 31 de febrero de 2010, en el
inmueble donde vivian en el barrio Manzanares de Neiva. La
afectaba se acuesta a dormir, YON FREY POLO CASTILLO le
solicita no cerrar la puerta de la habitacion con la excusa que de
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pronto la otra nifia, hermana de la victima e hija del procesado,
lloraba o queria ir al bafo.

9. Cuando A.L.M.G., estaba dormida siente que “algo me sali6 de
adentro de mi vagina y que volvia a entrar y me dolia mucho”.
Se despierta inmediatamente y se da cuenta que encima suyo
estaba el acusado. Tenia las manos sobre ella, le habia quitado la
blusa, el short y los cucos estaban en sus tobillos. La estaba
besando en todo el cuerpo.

10. La nifa intenta gritar, pero el procesado le dice “céllese
estupida, estese quieta, me tapo la boca, yo trataba de moverme,
pero él tenia mucha fuerza”. Luego escucha que alguien habla en
la casa y unos pasos. Ante la eventual presencia de un tercero,
el acusado decide soltar a la afectada y sale de manera rapida de
la habitacion, cierra la puerta. La menor trata de contarle
inmediatamente a la mama lo sucedido pero su progenitora no
despierta porque estaba borracha. Todo lo sucedido se lo cuenta
al dia siguiente en el colegio a su amiga L.D.C.M.

11. No le otorga credibilidad a lo dicho por la victima en la
entrevista. Primero, porque el 31 de febrero de 2010 es una fecha
que no existe. Segundo, porque la afectada habla de penetracion,
pero segun el dictamen del médico legista que practica examen
sexologico a la joven, el 1° de marzo de 2010, no encuentra
huellas externas de lesion. Su himen anular no elastico esta
integro lo cual indica que no habia sido desflorado.

12. La version de L.D.C.M., amiga de la victima, se incorpora
como prueba de referencia. La declarante manifiesta que la
afectada le cuenta que el procesado se pasa a su habitacion, al
despertar lo observa encima de ella. Su amiga se da cuenta que
tiene la ropa interior abajo y la blusa arriba. Ella intenta quitarlo
de encima pero no puede. Ademas, el procesado le tapa la boca.
Segun la afectada, este le habia tocado las “puchitas”. Cuando se
levanta para irse a estudiar siente que le duele la vagina.

13. Encuentra que entre la entrevista de A.L.M.G., y L.D.C.M., se

presentan contradicciones. Esta ultima manifiesta que su amiga
le cuenta que el acusado Unicamente la habia manoseado. Le toco
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“las puchitas” y que al otro dia le dolia mucho la vagina, por no
habla sobre alguna penetracion.

14. La Psicologa Luz Miriam Agudelo Vallejo, es la persona que
recibe la entrevista de A.L.M.G. Su testimonio no tiene poder
suasorio. Simplemente es un testigo de oidas. A esta persona la
joven le dice sentir que “algo me salié de adentro de mi vagina y
que volvia a entrar y me dolia mucho”. Suceso distinto al relatado
por la afectada a su amiga L.D.C.M.

15. Norma Ximena Artunduaga Tovar, Psicéloga del Instituto
Nacional de Medicina Legal, valora a la afectada dos afios después
de ocurridos los hechos. Escucha el relato de la joven, pero no
precisa circunstancias de tiempo, modo y lugar. Identifica en la
menor un “trastorno adaptativo”, que se genera por un episodio
de estrés sufrido al menos dentro de los tres meses anteriores.
Expresa que dichos sintomas son mas significativos porque la
progenitora de la victima habia regresado a vivir con el acusado
y la coaccionaba para retractarse de la incriminacion.

16. La versiéon de Francenith Pascuas Leguizamo, progenitora de
la victima, también se incorpora a través de la denuncia como
prueba de referencia. Encuentra que esta controvierte el relato
de la infante. Advierte que, segun lo manifestado por la sefiora
su hija A.L.M.G., le habia contado que YON FREY POLO
CASTILLO, le habia introducido los dedos en la vagina.

17. Aduce que la historia contada por A.L.M.G., no tiene
coherencia y uniformidad extrinseca con los otros medios de
prueba incorporados a la actuacion. Acepta que las Psicologas que
dan su testimonio afirman que la joven habia sido coherente en
sus relatos. No obstante, al confrontarla con las otras pruebas
practicadas quedan al descubierto incertidumbres no
esclarecidas. Ademdas, no hay prueba directa sobre la real
ocurrencia de los hechos.

18. Destaca que A.L.M.G., y su progenitora no se presentan a
declarar. Se incorporan sus entrevistas como prueba de
referencia. No puede fundamentar la condena Unicamente en
pruebas de referencia.
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19. Por las anteriores razones decide absolver de responsabilidad
a YON FREY POLO CASTILLO, por el delito acusado. Estima que

no fue desvirtuada su presuncion de inocencia.

V. RECURSO DE APELACION

20. La Fiscalia alega que en este caso existe convencimiento mas
allda de toda duda razonable sobre la responsabilidad de YON
FREY POLO CASTILLO, en el delito de actos sexuales con menor
de 14 afnos agravado.

21. Expresa que la victima no se hizo presente en juicio oral. Su
version de los hechos fue incorporada a través de la investigadora
que la recibe y demas profesionales que se presentan a declarar.
La psicologa del C.T.I., también escucha y recibe la version de los
hechos entregada por la amiga de la afectada.

22. Los investigadores y profesionales de la salud escuchan
directamente el relato de la victima.

23. Manifiesta que es bastante comun escuchar a nifias victimas
de delitos sexuales decir en testimonios y entrevistas que le
introdujeron algun objeto y parte del cuerpo en la vagina, pero lo
cierto es que la mayoria de veces se estan refiriendo es a la
friccion en sus labios vaginales.

24. La menor en todos los relatos realizados a la investigadora
del C.T.l., Psicologa y médico del Instituto Nacional de Medicina
Legal, siempre es coherente al dar a conocer el contexto en que
se ejecuta el delito. No le asiste razén al juzgado de primer nivel
cuando afirma que la afectada narra una historia a su amiga y
otras diferentes a los funcionarios que participan en la
investigacion.

25. Las divergencias que se presentan en cuento a la fecha de los
hechos y la forma en que la joven narra los tocamientos sexuales,
no son suficientes para descartar que estos verdaderamente
hayan ocurrido.

26. La afectada fue consistente y coherente al contar a todos los
funcionarios en la entrevistan que la noche de los hechos se
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despierta porque sentia algo en su vagina, al abrir sus ojos
observa a YON FREY POLO CASTILLO encima de ella.

27. El médico legista y la investigadora de policia judicial aprecian
que la menor era coherente, espontanea y detallada en su relato.
Asi lo confirma también la psicéloga forense.

28. En juicio oral se revela que A.L.M.G., habia sido presionada
por su progenitora para retractarse de la incriminacion contra el
acusado. Situacion que informa a la psicéloga forense.

29. YON FREY POLO CASTILLO no se acusa por el delito de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, sino por actos
sexuales con menor de 14 afos. Esto porque desde el comienzo
de la investigacion se vislumbra que no habia existido
penetracion.

30. De acuerdo con el precedente judicial de la Corte
Constitucional, la prueba tanto de referencia y la directa debe ser
valorada en conjunto. Se constata que el procesado es la persona
que ejecuta los hechos acusados. También debe tenerse en
cuenta que la dificultad para presentar a la menor al juicio se
debi6é a que su progenitora no lo permitié.

31. Las testigos que rinden declaracion son personas serias. Sin
interés en este caso. Sus versiones permiten fundamentar un
fallo de condena.

32. Solicita revocar la sentencia de primera instancia y en su
lugar condenar a YON FREY POLO CASTILLO, como autor del
delito acusado.

V1. NO RECURRENTES

33. El defensor del procesado expresa que la sentencia de
primera instancia es acorde al precedente judicial de la Corte
Suprema de Justicia. Manifiesta que la Fiscalia con la exposicion
efectuada al presentar el recurso de apelacibn no ataca de
manera directa los argumentos del juzgador consignados en la
sentencia.
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34. Arguye que uno de los cuestionamientos que hizo al médico
legista fue la ausencia de resultados del examen de fluidos
tomados a la menor y el testigo no pudo dar cuenta de ello. La
Fiscalia tampoco los aporta al proceso porque sabia que los

resultados no incriminaban a su cliente.

35. A.L.M.G., es actualmente una persona mayor de edad, vive
con su pareja sentimental, es independiente. Todo esto descarta
que su progenitora la haya manipulado para no presentarse a
declarar.

36. El andlisis realizado por el juzgado de primera instancia sobre
las pruebas practicadas es correcto. Fueron demasiadas las
falencias de la Fiscalia durante la fase de investigacion y en
desarrollo del juicio oral. No haber logrado la comparecencia de
la victima es una de las principales fallas.

37. El hecho que la Fiscalia tenga una percepcion distinta a la del
juzgador no tiene el alcance necesario para derruir la decision de
primer grado.

38. Pide declarar desierto el recurso de apelaciéon. En su defecto,
confirmar la sentencia de primera instancia.

VII. CONSIDERACIONES

A. Competencia

39. Esta Sala de decision Penal del Tribunal Superior de Neiva es
competente para conocer de la alzada, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 34.1 del C.P.P. Pues se trata de resolver el recurso
de apelaciéon interpuesto contra una sentencia proferida por un
juez penal del circuito de este distrito judicial en una actuacion
adelantada por hechos ocurridos en este municipio. Tal
competencia se ejercera con estricto respeto del principio de
limitacion. Principio que habilita a la Sala para pronunciarse sobre
lo que es objeto de apelacion y lo inescindiblemente relacionado.
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B. Fundamentos para dictar sentencia condenatoria

40. El legislador en aras de salvaguardar el principio
constitucional de la presuncién de inocencia, previsto en el
articulo 29 de la Carta Politica como postulado que integra el
derecho fundamental al debido proceso y que ademas encuentra
explicito desarrollo normativo en los articulos 7° y 381 de la Ley
906 de 2004, vincula el fallo de caracter condenatorio a la
demostracion mas alla de toda duda acerca de la materialidad del
delito imputado y la responsabilidad penal del procesado. En fin,
a la satisfaccion de ineludibles exigencias sustanciales.

41. Atendidas tales regulaciones, conviene enfatizar, en el evento
de echarse de menos esos requisitos probatorios, el
pronunciamiento conclusivo de las instancias no puede ser
diverso a la absolucion. De igual modo, que la providencia de
dicho contenido y alcance impone también, al tenor de las
disposiciones citadas en precedencia, cuando persisten dudas en
torno a alguno de esos hitos, pues en este caso son de impelida
definicidén a favor del procesado en aplicacion del postulado del in
dubio pro reo, maxime que la carga de la prueba recae en el
organo de persecucion penal.

42. La opugnadora solicita la revocatoria de la sentencia
absolutoria proferida por el a quo a favor de YON FREY POLO
CASTILLO y en su lugar emitir condena por el delito de actos
sexuales con menor de 14 afnos agravado. La definicion de estas
pretensiones surge vinculadas obviamente al analisis conjunto de
las pruebas acopiadas, como se exige en forma explicita en el
articulo 380 de la Ley 906 de 2004.

C. Problemas juridicos

43. De la sentencia recurrida y del recurso interpuesto por la
Fiscalia, se desprende que el Tribunal debe determinar si la
sentencia proferida por el Juzgado 3° Penal del Circuito de Neiva,
Huila, el 9 de diciembre de 2016, a favor de YON FREY POLO
CASTILLO es juridicamente correcta o no. Para ello, la Sala debe
abordar cuatro problemas juridicos, asi:
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a. ¢El recurso de apelacion interpuesto por la delegada de la
Fiscalia General de la Nacién contra la sentencia de primera

instancia fue sustentado en debida forma?

b. En caso de ser positiva la respuesta al interior interrogante, se
debe determinar si ¢Existe conocimiento mas alla de toda duda
razonable acerca de la materialidad del delito endilgado al
procesado?

c. De configurarse el delito se debe preguntar: ¢existe
conocimiento mas alld de toda duda razonable acerca de la
responsabilidad de YON FREY POLO CASTILLO en la conducta
punible de actos sexuales con menor de 14 afios agravado?

d. ¢Finalmente, se configura en este asunto los elementos
estructurales de la causal de agravacion contemplada en el
articulo 211 numeral 5° del Cédigo Penal?

D. Solucidén a los problemas juridicos planteados

1. Indebida sustentacion del recurso de apelacion

44. La defensa expresa que la alzada no contiene un verdadero
cuestionamiento a la decision recurrida en la sustentacion de la
peticion, la Sala comparte la determinacion de la A quo de conceder
el recurso.

45. La delegada del ente acusador si esboza motivos de
inconformidad respecto de la valoracion de la prueba efectuada por
el juzgador de primer nivel. Recrimina la ausencia de poder
suasorio otorgado a la version de la menor afectada incorporada a
través de entrevista y a los restantes medios de prueba
practicados.

46. Presenta la que considera es una valoracion probatoria acorde
con lo demostrado por los medios de prueba practicados.
Exposicion  suficiente para declarar cumplida la carga
argumentativa exigida. En razén a que al revisar el escrito de
sustentacion se verifica la concreciéon de temas o materias de
disenso y la exposicibn de argumentos facticos, juridicos y
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probatorios que sirven para cuestionar la determinacion
recurrida.

2. Materialidad del delito de actos sexuales con menor
de 14 anos y responsabilidad penal de YON FREY POLO
CASTILLO

47. La Sala en el cometido anunciado, parte de la conducta
punible de la cual fue acusado YON FREY POLO CASTILLO que
se encuentra contemplada en los articulos 209 y 211 numeral 5°
del estatuto de las penas.

48. En esta oportunidad la averiguacion y el juzgamiento se
adelanta por el delito de actos sexuales con menor de 14 afos
agravado. Tipo penal que protege a las nifas, nifos Yy
adolescentes, tanto de la violencia que pueda afectar su
integridad o formacién sexual, como del simple abuso al que
pueden ser sometidos por su inferioridad o la incapacidad para
determinarse en asuntos de esa naturaleza.

49. Esa falta de autoderminacion la presume el legislador en
personas menores de catorce afios, asi se establece en el
dispositivo tipico 209 del Codigo Penal.

50. De acuerdo con lo normado en el articulo 356 del C.P.P., en
el juicio se admite como hecho cierto y probado a través de
estipulacion probatoria la plena identidad e individualizacion de
YON FREY POLO CASTILLO, quien se identifica con la cédula
de ciudadania 83.252.262 expedida en El Agrado, Huila.

51. También se da como hecho cierto y probado la minoria de
edad de A.L.M.G., para la época de los hechos. Nacio el 28 de
septiembre de 1997. Por tanto, para el 1° de marzo de 2010
contaba con 12 afos. Hija de Maria Enid Gutiérrez Rubio y José
Manuel Mora Ramirez. Todo ello acreditado con el registro civil de
nacimiento n.°© 97092818032 (Fol. 59. Cuaderno de 1 instancia).

52. Se establece que la menor A.L.M.G., para el mes de marzo
de 2010 residia con su progenitora, una hermana de 4 afos y
YON FREY POLO CASTILLO, en una vivienda ubicada en la calle
22A n.° 34C-34 del barrio Manzanares de Neiva, Huila.
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53. Con el recurso de apelacién se cuestiona la valoraciéon
probatoria realizada por el a quo en la sentencia impugnada.
Concluye la censora que en el presente caso se demuestra mas alla
de toda duda razonable sobre la existencia de los hechos y la
responsabilidad del acusado en los mismos.

54. La Sala al abordar el analisis de las probanzas atinentes a tales
aspectos, de acuerdo con el método de valoracion probatoria de la
sana critica, el juez debe arribar a la conviccion judicial luego del
andlisis critico y conjunto del acopio probatorio allegado a la
actuacion. Estudio en el que se debe tener en cuenta las reglas de
la experiencia, la l6gica, la dialéctica y la ciencia.

55. El juzgador de primer nivel absuelve de responsabilidad penal
a YON FREY POLO CASTILLO al considerar que existe so6lo
prueba de referencia. Lo que impide emitir sentencia condenatoria.
Estima que la version de A.L.M.G., que se incorporoé a la actuacion
a través de entrevista, presenta contradicciones con los
diferentes medios de prueba practicados. La Sala piensa lo
contrario.

56. Es cierto que A.L.M.G., no se presenta a declarar en juicio
oral. La Fiscalia advierte que a pesar de multiples esfuerzos para
ubicarla no lo logra. Tampoco encuentra a su progenitora para
notificarla de las diligencias. Motivo por el cual utiliza la entrevista
y la cual incorpora como prueba de referencia. La testigo de
acreditacion para tal fin, es Luz Myriam Agudelo Vallejo, Psicdloga
del C.T.l. Persona encargada de recibir la entrevista de la joven.

57. Con la declaracion de Luz Myriam Agudelo Vallejo, se conoce
que en desarrollo de su trabajo como investigadora del C.T.I.,
entrevista a A.L.M.G., el 15 de marzo de 2010. Joven que le relata
los hechos de la siguiente forma:

“EL 31 DE FEBRERO DE ESTE ANO 2010, TUVIERON UNA
ACTIVIDAD ENTRE FAMILIA DONDE VIVIAMOS ANTES EN EL
BARRIO MANZANARES. UN PRIMO CON SU FAMILIA, MIS
ABUELOS, MI MAMA, JHON (sic) FREY QUIEN PARA ESA EPOCA
ERA EL MARIDO DE MI MAMA Y ES EL PAPA DE MI HERMANITA
M.K.P.G., DE 5 ANOS DE EDAD. ESA REUNION FUE DESDE POR
LA MANANA. AHI HICIMOS EL ALMUERZO. Y COMO A LA 1:00
TODOS ESTABAMOS ESPERANDO A ESE SENOR, (LA NINA SE
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REFIERE A JHON (sic) FREY), PARA ALMORZAR, EL LLEGO,
HABIA TOMADO UNAS CERVEZAS Y VENIA PRENDIDO. EL NO
QUISO ALMORZAR Y NOSOTROS ALMORZAMOS. ME DUELE
TANTO PORQUE YO LO QUERIA COMO PAPA PORQUE YO LO
CONOZCO DESDE QUE ESTABA PEQUENITA. EL SE FUE PARA
LA TIENDA A TOMAR CON MI ABUELO JOSE GUSTAVO
GUTIERREZ. Y MI MAMA Y LA FAMILIA DEL PRIMO SE
QUEDARON TOMANDO UNAS CERVEZAS AHI EN LA CASA. YA
EN LA TARDECITA MI MAMA SE ACOSTO, EL DIJO QUE LE
SIRVIERA LA CENA. YO LE SERVI Y COMI CON MI HERMANITA
Y ME FUI A ACOSTAR CON LA NINA. Y EL DIJO NO CIERRE LA
PUERTA PORQUE DE PRONTO LA NINA SE DESPERTABA
ASUSTADA O QUERIA IR AL BANO. YO LE HICE CASO. YO
ESTABA MUY DORMIDA Y SENTI QUE ALGO ME SALIO DE
ADENTRO DE MI VAGINA Y QUE VOLVIA A ENTRAR Y ME DOLIA
MUCHO. YO ME DESPERTE ASUSTADA, ME FUI A LEVANTAR Y
VI FUE LA CARA DE JHON (sic) FREY CASI ENCIMA DE LA MIA.
TENIA LAS MANOS DE EL SOBRE Mi. ME ESTABA BESANDO
POR TODO EL CUERPO. YO ME HABIA ACOSTADO CON UN
CHORCITO Y UNA BLUSITA DE TIRAS. ESTABA SIN BLUSA, SIN
LOS CHOR Y LOS CUCOS ESTABAN EN LOS TOBILLOS. YO FUI
A GRITAR Y ME DIJO CALLESE ESTUPIDA. ESTESE QUIETA. ME
TAPO LA BOCA, YO TRATABA DE MOVERME PERO EL TENIA
MUCHA FUERZA. YO SENTI QUE ALGUIEN HABLO O COMO
UNOS PASOS. ME SOLTO Y ARRANCO RAPIDO PARA EL
CUARTO Y CERRO LA PUERTA. YO LA PATIABA, LLAMABA A Ml
MAMA Y ELLA NO SE DESPERTO. APENAS PUJABA. ELLA
ESTABA MUY BORRACHA. YO VI QUE ELLA NO SE DESPERTO Y
ME ENCERRE Y ME ACOSTE. Y AL OTRO DIA ME LEVANTE PARA
IR A ESTUDIAR. NO LE DIJE NADA A Ml MAMA PORQUE ESTABA
ESE SENOR. YO LE DIJE A Ml MAMA QUE NO QUERIA IR. ELLA
ME REGANO Y LE DIJO A JHON (sic) FREY QUE ME LLEVARA EN
LA MOTO PARA COGER EL COLECTIVO Y YO DE CAMINO LE
DECIA QUE SI ERA ABUSIVO, LO TRATE MAL. LE DIJE DE TODO.
EL ME DECIA QUE ME CALLARA Y TAMBALEABA LA MOTO. A
MEDIO DIA DE VENIDA EN EL COLECTIVO, LE CONTE A MI
AMIGA L.D.C.M., LO QUE ME HABIA PASADO. ELLA ME NOTO
TODA TRISTE, Y YO NO AGUANTE MAS Y ME PUSE A LLORAR.
ELLA SE QUEDO SORPRENDIDA Y LE CONTO A LA MAMA DE
ELLA DE NOMBRE DIANAY ELLA LE CONTO AL MARIDO DE ELLA
DE NOMBRE GUILLERMO Y EL LLAMO A LA POLICIA Y LA
POLICIA HABLO POR TELEFONO CONMIGO, Y QUE IBAN A IR A
LA CASA, PERO QUE NECESITABAN HABLAR CON MI MAMA.
ENTONCES YO LLAME A MI MAMA AL TRABAJO QUE SE LLAMA
CARROCERIAS MAC. ELLA ME LLAMO AL FIJO Y LA VECINA
DIANA HABLO CON ELLA Y ELLA SE VINO ENSEGUIDA CON EL
PATRON DE ELLA DE NOMBRE JULIO CESAR CABRERA
BAHAMON. YO LE CONTE A Ml MAMA DELANTE DEL PATRON DE
ELLA Y DELANTE DE LA POLICIA. Y DE AHI MI MAMA SE VINO
A PONER EL DENUNCIO. ANTES DE ESOS HECHOS YO NO
HABIA NOTADO NADA DE PARTE DE JHON (sic) FREY. LO
UNICO ERA QUE A MI NO SE ME PODIAN ACERCAR NINOS
PORQUE EL DE UNA VEZ SE PONIA BRAVO. DECIA QUE ERA MI
NOVIO. PERO QUE YO ME HAYA DADO CUENTA NUNCA ME
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HABIA HECHO NADA. ESE DIA QUE SUCEDIO ESO, EL NO
ESTABA TAN BORRACHO. YO LE SERVI LA COMIDA Y SE COMIO
TODO. ESTABA BIEN. EL ESTABA EN SUS CINCO SENTIDOS.
EL JURA Y NIEGA Y DICE QUE SERIA INCAPAZ DE ESO. QUE EL
ME HA VISTO CON UNOS 0JOS COMO SI FUERA LA HIJA Y SE
PONE A LLORAR COMO UN NINO CHIQUITO. MI MAMA SE
SEPARO DE EL. HACE 15 DIAS ESTAMOS VIVIENDO DONDE
MIS ABUELOS. ELLOS NO ME CREEN ME PRESIONAN A TODA
HORA QUE PIENSE BIEN LAS COSAS. QUE ESTOY DICIENDO
MENTIRAS. PERO NO ES MENTIRAS, YO A EL LO APRECIABA.
CON EL NO HABIA TENIDO PROBLEMAS. NO TENGO MAS QUE
DECIR.”

58. Si bien, la version de los hechos de A.L.M.G., no se entrega
durante el desarrollo del juicio oral. Lo cierto es que su
incorporacion como medio de prueba de referencia esta
autorizado por el paragrafo del articulo 275, paragrafo 1° del
articulo 206A y por el literal e) del articulo 438 del C.P.P., que a
tenor literal sefalan:

“Articulo 275. Elementos materiales probatorios y
evidencia fisica. Para efectos de este cddigo se entiende por
elementos materiales probatorios y evidencia fisica los
siguientes:

¢.)

Paragrafo: También se entendera por material probatorio la
entrevista forense realizada a nifios, nifas y/o adolescentes
victimas de los delitos descritos en el articulo 206A de este
mismo Cadigo.

¢.)

Articulo 206A. Entrevista forense a nifos, nifas y
adolescentes victimas de delitos tipificados en el titulo
IV del Cédigo Penal, al igual que en los articulos 138,
139, 141, 1882, 188c, 188d, relacionados con violencia
sexual. Sin perjuicio del procedimiento establecido en los
articulos 192, 193, 194, 195, 196, 197, 198, 199 y 200 de la
Ley 1098 de 2006, por el cual se expide el Codigo de la Infancia
y la Adolescencia, cuando la victima dentro de un proceso por
los delitos tipificados en el titulo IV de Codigo Penal, al igual
que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del
mismo codigo sea una persona menor de edad, se llevara a
cabo una entrevista grabada o fijada por cualquier medio
audiovisual o técnico en los términos los términos del numeral
1 del articulo 146 de la Ley 906 de 2004, para cuyos efectos se
seguira el siguiente procediminto:

¢.)
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Paragrafo 1°. En atencion a la proteccidon de la dignidad de los
nifos, nifas y adolescentes victimas de delitos sexuales, la
entrevista forense sera un elemento material probatorio al cual
se acceda siempre y cuando sea estrictamente necesario y no
afecte los derechos de la victima menor de edad, lo anterior en
aplicacion de lo criterios del articulo 27 del Codigo de
Procedimiento Penal.

()

Articulo 438. Admision excepcional de la prueba de
referencia. Unicamente es admisible la prueba de referencia
cuando el declarante:

¢.)

e) Es menor de dieciocho (18) afios y victima de delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexuales tipificado en el titulo
IV del Cbédigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141,
1882, 188c, 188d del mismo codigo.

59. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia al
estudiar la referida norma explica:

“En el caso de declaraciones rendidas por menores de edad por
fuera del juicio oral, cuando son presentadas como medio de
prueba del abuso, la responsabilidad del acusado o cualquier
otro aspecto relevante del tema de prueba, no cabe duda que
constituyen prueba de referencia, porque (i) encajan en la
definicion de prueba de referencia consagrada en el articulo 437
de la Ley 906 de 2004, segun el desarrollo jurisprudencial de la
misma (CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153 vy los
pronunciamientos alli relacionados); (ii) constituyen testigos de
cargo, en la medida en que las declaraciones estan orientadas
a soportar la acusacion de la Fiscalia, lo que activa el derecho
a interrogar o hacer interrogar a quienes han hecho la
declaracion, sin perjuicio de las demas expresiones del derecho
a la confrontacion, y (iii) la posibilidad de ejercer el derecho a
la confrontacion se ve afectada por la no comparecencia del
testigo al juicio oral, principalmente cuando la defensa no tuvo
la oportunidad de participar en el interrogatorio rendido por
fuera de este escenario, bien controlando la forma de las
preguntas, formulando los interrogantes que considere
pertinentes, etcétera.

)

Lo anterior, se insiste, bajo el entendido de que Ila
jurisprudencia (CSJ AP, 28 Oct. 2015, Rad. 44056 y la que alli
se relaciona) estableci6 la admision de las declaraciones
rendidas por los nifios y niflas por fuera del juicio oral a titulo
de prueba de referencia, para evitar que sean nuevamente

SALA PENAL TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA



Rad: 41-001-60-01279-2010-00024-02
Procesado: YON FREY POLO CASTILLO
Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios agravado

victimizados, lo que coincide con lo establecido en la Ley 1652
de 2013 en el sentido de que serad prueba de referencia
admisible la declaracién rendida por fuera del juicio oral por
una persona que “es menor de dieciocho afios y victima de los
delitos contra la libertad, integridad y formaciéon sexuales
tipificados en el titulo IV del Cédigo Penal, al igual que los
articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo
codigo”.”t

60. De acuerdo con la versidon suministrada por A.L.M.G., a través
de su entrevista, no cabe duda que fue victima de ataque sexual
por parte de YON FREY POLO CASTILLO. Hecho que acontece
en la madrugada del 1° de marzo de 2010. En una de las
habitaciones de la vivienda donde residia en compafia de su
progenitora y hermana de 4 afnos.

61. Acto sexual que consiste en tocamientos en su zona vaginal,
pecho y besos en todo su cuerpo. Para tal cometido el procesado
le baja los pantalones de la pijama, la ropa interior y le sube la
blusa a la infante. Comportamiento delictual que el acusado
ejecuta gracias a que la mama de la afectada se encontraba
profundamente dormida en estado de embriaguez en otra
habitacion de la vivienda.

62. El testimonio a través de entrevista de A.L.M.G., no es insular.
Encuentra corroboracion periférica en otros medios de prueba
practicados en esta causa. Como el testimonio de Andrés Favian
Lopez Rosero, médico legista del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses Regional Sur.

63. Profesional, que con la ayuda del informe técnico médico legal
sexoldégico, radicacion interna 2010C-07000401195, expone gue
realizé el 1° de marzo de 2010, primer reconocimiento meédico
legal sexologico a la infante de 12 afos. En desarrollo de la
practica médica escucha la historia de la menor que le manifiesta
lo siguiente:

“a la 1 de la mafnana estaba durmiendo en mi cuarto con mi
hermana de 4 afos. Yo senti qgue me movian y que me metian
y me sacaban algo de la vagina. Yo me desperté al sentir eso y
vi la cara de mi padrastro que tenia las manos sobre mi. El me
tapd la boca y me dijo estupida y que me callara. Luego me
empezo a besar. Me tocaba los senos y la vagina con las manos.
Yo vi que no tenia puesto el short de la pijama que es color

1 CSJ. SP-3332 -2016. Radicacién n.° 43866. M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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fucsia con florecitas, y el interior lo tenia en los tobillo. También
vi que mi hermanita no estaba durmiendo ya conmigo. Yo
intentaba tirar patadas pero no podia porque él me tenia.”

64. Otra de las testigos que escucha de forma personal y directa
la historia de la menor es Norma Ximena Artunduaga Tovar,
Psicologa Forense del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses Regional Sur. La declarante efectua valoraciéon
psicoldgica a A.L.M.G., el 20 de diciembre de 2012. La nifia le
cuenta los hechos asi:

“Hace dos afos, en el afio 2010 el primero de marzo, ese dia
estdbamos en una reunion familiar todos estaban tomando. Mi
mama se emborrachd, y Jhon Fredy (sic) también se
emborrachd. Y ellos iban a pelear y entonces acostaron a mi
mami y se lo llevaron a él no sé para donde en la moto. En la
noche el regreso6 a la casa y me dijo que me entrara. Entonces
yo me entré. Me dijo que cerrara la puerta, como él no habia
comido me dijo que le sirviera. Entonces yo le servi la comida.
Mi hermana estaba despierta y él le dio la comida a mi
hermana. Luego que él terminé de comer yo me acosté porque
ya me dio suefio, y el le dijo a M que se acostara con ellos, y
yo de miedosa le dije que yo me iba a acostar con mi hermana.
Esa noche yo me quedé con el celular de mi mami escuchando
musica y finalmente me dormi con mi hermana. Y no se si fue
a media noche mi hermana se levanté con ganas de orinar y se
volvié a acostar, luego nos acostamos a dormir. Después como
al rato nosotras estabamos durmiendo y Jhon Fredy (sic) se
paso a la cama de nosotras al lado de la nifia y ellos estuvieron
escuchando musica como hasta las tres y algo. Yo me levanté
porque él me metioé la mano en la vagina, me hacia raro, me
hizo duro y yo abri los ojos me dolié, yo no le dije nada yo creo
que él no se habia dado cuenta que yo me habia despertado,
iba subiéndome y me tocé los senos, él sacaba la mano porque
la nifia se movia y él disimulaba tapando a mi hermana. Yo me
sentia raro, luego paso a la nifia para la cama de ellos, prendio
la luz para ver si yo estaba dormida, él estaba en toalla, él como
que me alzo y yo senti algo que me bajé. Después el regreso y
me corrié para un lado a mi, yo sentia algo como que me bajo
por la vagina. Pero luego el me acomodo y para echarme eso
me bajo los pantalones. El me acostd yo me puse a llorar de no
haber hecho nada. Me da rabia porque soy una tonta por no
haber hecho nada. Luego él se fue para la cama de mi mamay
la llamo porque eran las cuatro. El me levanté y le dije a mi
mama que no queria ir a estudiar. Entonces mi mama me dijo
por qué y yo le dije que me sentia enferma y ella me dijo que
me fuera a bafnar para que me fuera a estudiar.”

65. Como puede verse, todas las veces que la menor narra los
hechos a los profesionales que intervienen en la investigacion, es
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consistente, hilada y coherente en dar a conocer los actos
sexuales de los que fue victima. La forma como estos se ejecutan

y la autoria en cabeza del acusado.

66. Huelga aclarar en este punto del analisis que los testimonios
del médico y psicologas son elementos probatorios que tienen un
contenido mixto: de una parte, son testigos de circunstancias
facticas que perciben de manera directa. De otra, escuchan
aseveraciones que tiene que ver con la atribucion al acusado de
los actos constitutivos del delito endilgado, que no fueron
percibidos en forma directa, pero que sirven para confirmar la
consistencia, coherencia, uniformidad y reiteracion de la
incriminacion realizada por la victima.

67. Estos medios de prueba valorados en conjunto y bajo los
presupuestos de la sana critica llevan a concluir que A.L.M.G., no
miente. En todas sus entrevistas narra la experiencia vivida
cuando YON FREY POLO CASTILLO la madrugada del 1° de
marzo de 2010 ingresa a la habitacion donde dormia y realiza
tocamientos libidinosos en su vagina, pechos y cuerpo. Suceso
que relata en tres ocasiones. En todas guarda coherencia,
uniformidad e ilacion en cuanto a la forma como se desarrolla el
suceso delictivo.

68. Luz Myriam Agudelo Vallejo, Psicéloga del C.T.l., manifiesta
que, al entrevistar a la menor, percibe un relato espontaneo,
libre, hilado, sin dudas o contradicciones. Observa a la menor con
muestras de tristeza durante la narracién. Presenta voz suave,
mantiene cabeza baja, actitudes que, segun su criterio
profesional, reflejan verglenza o culpa, propio de nifios que han
sido victimas de delitos sexuales.

69.Tampoco advierte que la joven estuviera manipulada o
influenciada para incriminar al procesado o que fuera producto de
la imaginacion. Indica que la afectada al tener 12 afios de edad
ya no presenta esa clase de fantasias. Considera que el dicho de
la victima fue centrado y su comportamiento refleja lo que siente
en ese momento.

70. Norma Ximena Artunduaga Tovar, Psicéloga Forense del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Regional
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Sur, corrobora lo anterior. Afirma que A.L.M.G., describe los
hechos con sus “propias palabras y desde su punto de vista
acorde a su edad, desarrollo cognitivo y linguistico con adecuado
respaldo afectivo y apoyado en detalles, vivencias fisicas y
emocionales que dan lugar a una situacion vivencial de
connotacion descrita por la examinada.”

71. La Sala no desconoce que al comparar las tres versiones de
la joven se observan diferencias leves en ciertos detalles. No
obstante, no tienen el alcance o relevancia necesaria para restar
toda credibilidad o poder suasorio a su dicho. Téngase en cuenta
que la nifia realiza las tres narraciones al médico y a las dos
psicélogas de forma libre y espontanea.

72. Es decir, no dirigidas minuciosamente por un interrogador
como se hace en juicio oral. Circunstancias que influyen a la hora
de narrar el hecho e impide que todos sean idénticos y
pormenorizados como seria lo ideal.

73. Es normal y comun que los relatos de testigos, en especial si
son niflos de muy corta edad, presenten algunas diferencias que
son intrascendentes. Pues a menos que se esté recitando un
libreto de memoria, lo habitual es que la historia se cuente de
diversas formas. Se agreguen o supriman algunos detalles, sin
que por ello se pueda tildar de mendaz la declaracion.

74. Lo importante es constatar que el nucleo central del hecho se
mantenga siempre incélume y que el testimonio no sea insular,
sino que encuentre corroboracion asi sea de manera indirecta en
otros medios de prueba, justo lo que acontece en este caso.

75. Sobre el particular la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia tiene dicho lo siguiente:

“En todo caso, en no pocas oportunidades, la Corte se ha
ocupado de resaltar que, las inconsistencias, divergencias o
contradicciones intrinsecas o extrinsecas del testimonio, o
incluso la constatacion de que un testigo falté a la verdad en
cierta parte de su narracion no lo convierte en inaceptable o lo
descalifica de plano, pues habra de escudrifiarse, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, la validez o no del relato en su
integridad, de cara al resto de medios suasorios, para lo cual
debe ser analizado con mayor celo y precaucion.
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En verdad, esta Corporacion ha resaltado que la credibilidad
de un testigo no puede medirse, necesariamente, en
funcién de la convergencia absoluta de su relato consigo
mismo y con los demas, pues, la experiencia ensefia que,
es normal que las personas varien las particularidades
insustanciales de su narracién y que coincidan en lo
esencial cuando su relato es fidedigno. (CSJ SP, 5 nov.
2008, rad. 30305, CSJ SP, 5 nov. 2008, rad. 30.305).”2
(Negrilla de esta Sala)

76. No sobra recordar que por las circunstancias en que se
cometen los delitos como el aqui investigado, en los que el
agresor sexual invade la esfera intima, privada de los menores
de 14 afnos, se aprovechan de su ingenuidad, o de ciertos
momentos de soledad. En todo caso, de sus condiciones de
superioridad.

77. Lo narrado por la menor no puede mirarse como la simple
contraposicion a lo ofrecido por el victimario, para exigirle mas
evidencias que sus afirmaciones, si las mismas son coherentes
con las circunstancias que rodearon los hechos. Asi como las
condiciones y personalidad del involucrado.

78. Es pacifica la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal® de
la Corte Suprema de Justicia, por medio de la cual se refrenda la
linea de pensamiento plasmada en diversas convenciones
internacionales y desarrolladas por la Corte Constitucional. En las
cuales se sefnala que los testimonios de los niflos, nifas y
adolescentes victimas del abuso sexual no deben ser
desestimados por el simple hecho de no provenir de individuos
que han alcanzado la mayoria de edad.

79. Tampoco se trata de ubicarse en el otro extremo de la
discusion, para otorgarles, sin mas, plena credibilidad a sus
dichos. La jurisprudencia ensefia que para validar la version de
los menores, presuntas victimas de actos sexuales, se precisa la
aplicacion del criterio de coherencia narrativa®, para deducir que
no solo su testimonio lo era, sino que al relacionarlo con los
demas medios de prueba es ampliamente concordante.

2 CSJ. SP8565-2017. Radicacion n.° 40.378. M.P. Eyder Patifio Cabrera.

3 CSJ. Rad. 23706 de 26 de enero de 2006. SP. Rad. 37044 de 7 de diciembre de 2011. Rad. 43262 del 6
de mayo de 2015 entre otras.

4 CSJ. SP.AP6291-2015.Radicado 42783 de 28 de octubre de 2015. MP. José Leonidas Bustos Ramirez.
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80. Esto ha dicho el maximo tribunal al respecto:

“En efecto, aunque el testimonio del nifio victima de abuso
ostenta alta confiabilidad y tiene la capacidad de otorgar
importantes elementos de juicio sobre la materialidad de los
hechos y la responsabilidad del procesado, como cualquier otro
medio de conviccién debe ser ponderado bajo los parametros
de la sana critica. En tal contexto, las circunstancias que rodean
la declaracién, asi como el cotejo con los otros medios de
convicciéon recaudados, adquieren especial relevancia”®

81. Es por ello, que cuando las declaraciones de los menores
victimas de esta clase de delitos sexuales se realizan con fluidez,
en el que estructura un relato discursivamente coherente, en el
que se advierte ademas, que se expresa de una manera natural,
espontanea y acorde a su edad.

82. Relato que se encuentra concatenado con las demas
circunstancias que rodearon los hechos, asi como con las
condiciones y personalidad de los involucrados, lo acertado es
que el fallador le confiera total credibilidad a lo dicho por la menor
victima. Maxime cuando no se advierten pruebas contundentes
que lo refuten.

83. De acuerdo con las anteriores razones, el que A.L.M.G., haya
dicho en una de sus entrevistas que el hecho delictivo ocurre el
31 de febrero de 2010, es evidente que es una fecha inexistente,
no tiene la entidad suficiente para tildarla de mentirosa.
Recuérdese que la informacion la entrega una nifia de escasos 12
anos, que por su corta edad facilmente puede confundirse al
sefalar una fecha especifica.

84. Error que las reglas de la experiencia indican no se salvan ni
siquiera los adultos. Ademas, lo relevante de la informacidon
suministrada por la joven es que da a conocer que el hecho ocurre
la noche entre el Ultimo dia de febrero y primer dia de marzo de
2010, independiente de la fecha asignada en el calendario.

85. Otro aspecto que destaca el juzgador para restar credibilidad
al dicho de la menor es que supuestamente ella habla de
penetracion. Afirmacion que en su criterio fue descartada por el

5 CSJ. SP. Radicado. 30073 de 19 de enero de 2011.
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meédico Andrés Favian Lopez Rosero, quien dictamina que la joven
tiene himen anular integro no elastico no desflorado.

86. Es verdad que A.L.M.G., tenia su himen anular integro, como
lo dictamina el galeno en el informe 2010C-07000401195. Lo que
no es cierto es que la afectada haya afirmado haber sido
penetrada por el acusado via vaginal.

87. Se reitera, el juzgador olvida que el relato de lo sucedido lo
entrega una nifla de escasos 12 afos, para la época de los
hechos. Circunstancia que incide al momento de expresarse sobre
esa clase de asuntos. Al analizar su historia de forma
contextualizada, no se requiere de mayores elucubraciones para
entender que cuando A.L.M.G., afirma sentir que algo entraba y
salia de su vagina, en realidad se esta refiriendo a tocamientos,
Nno a una penetracion propiamente dicha.

87.Conclusion que se refuerza en el hecho que la joven hasta ese
momento no habia sostenido coito via vaginal, para creer que
distinguia a cabalidad entre un tocamiento y una penetracion.

88. El médico Andrés Favian Lopez Rosero, clarifica ese aspecto
lo cual no fue tenido en cuenta por el juzgador de primer nivel.
Estas fueron las palabras del galeno:

“Fiscalia: Gracias seforia, ¢doctor Andrés Favian, dentro de la
experiencia suya en la valoracion de victimas menores de edad
por abuso sexual, es usual que las nifias le comenten a usted
que han sentido que les introdujeron algo en la vagina y esto
sea Unicamente por tocamientos y no penetracion?

Andrés Favian Lopez Rosero: Si, es comun, es comun, pues
digamos en la practica, yo no tengo un porcentaje, un nidmero
que digamos pueda estimar, pero si tengo presente que ha
ocurrido varias veces, donde se manifiesta digamos, o la menor
manifiesta la sensacion cierto, la introducciéon de algun
elemento a su cavidad vaginal pero realmente no se evidencia
en el area genital pues que esto sea demostrable, entonces si
ha ocurrido.”

89. Queda en evidencia entonces que el a quo tergiversa las
declaraciones de la menor. Otorga a los relatos de la joven un
sentido diverso al pretendido por ella, para hacer creer gque
manifiesta la existencia de una penetracion vaginal por parte del
acusado. Cuando lo cierto es que la afectada siempre se refiere a
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tocamientos, los cuales da a conocer con sus propias palabras.
Agresion que guarda total coherencia con el dictamen médico
legal. Incluso el galeno hace claridad a que el hecho de no
encontrar hallazgos no descarta la existencia de manipulacion

sexual en los genitales de la victima.

90. La diferencia que se advierte en los tres relatos de la joven
tiene que ver con el comportamiento asumido por ella durante la
ejecucion de la conducta delictiva.

91. A la psicéloga Luz Myriam Agudelo Vallejo y al médico Andrés
Favian Lopez Rosero, les dice que al darse cuenta del
comportamiento delictual del procesado intenta gritar y quitarlo
de encima suyo, pero no puede porque el acusado tiene mas
fuerza y le tapa la boca.

92. Luego cuando YON FREY POLO CASTILLO se regresa a su
habitacién y se encierra, la menor lo sigue y trata de informar a
su mama lo sucedido, pero no logra hacerlo porque la puerta
estaba cerrada y su progenitora estaba en estado de embriaguez
y profundamente dormida. En cambio, a la psicoéloga Norma
Ximena Artunduaga Tovar le narra que mientras el acusado
realizaba la conducta delictiva en su contra ella asume una actitud
pasiva, sin reaccion, incluso se recrimina por no haber hecho
nada para repeler a su agresion.

93. Esta divergencia entre los relatos genera duda, pero la misma
se contrae unicamente a establecer cual fue la verdadera reacciéon
de la joven ante la agresion. No permite concretar mas alla de
toda duda si A.L.M.G., realmente repudia de forma activa el
ataque sexual pero no puede al ser sometida por la fuerza o si
opta por mantenerse en forma pasiva.

94. Si embargo, esa diferencia no tiene incidencia en torno al
nucleo central de los hechos, consistente en la existencia de los
actos sexuales y la autoria de YON FREY POLO CASTILLO.
Sobre ese aspecto la menor si fue consistente, reiterada y
coherente en las tres declaraciones.

95. En ese sentido, el juzgador debi6é analizar con mayor esmero
la solidez del nucleo central o duro del relato de la joven. Estudiar
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si la historia sobre la existencia de la conducta delictiva y su autor
se mantuvo indemne. De haberlo hecho se habria dado cuenta
que la nifia las tres veces fue consistente y reiterativa en
manifestar la forma que el procesado la madrugada de los hechos
la agrede sexualmente. Circunstancia factica esencial que jamas
sufre variacion por lo cual no era factible tildar de mentirosa,
incoherente o contradictoria la version de la afectada.

96. La Sala encuentra que las declaraciones rendidas por la
menor en cuanto a que fue objeto de practica sexuales por parte
del acusado son coherentes, precisas, concordantes, claras y
I6gicas.

97. Sobre el punto de las inconsistencias o contradicciones a las
que se ha referido el togado, la jurisprudencia de las altas cortes
ha ensefiado que en ciertos casos, cuando aguellos versan sobre
puntos especificos, no poseen la fuerza necesaria para derruir la
teoria incriminatoria, si se tiene en cuenta que generalmente
versan sobre aspectos secundarios y no centrales del debate.

98. Tales imprecisiones responden mas al paso del tiempo,
procesos de rememoracion, falta de comprension por la edad de
los declarantes, grado de instruccion académica, entre otros
factores que pueden explicarlos. Circunstancia frente a las cuales
en no pocas oportunidades la memoria humana es altamente
falible, lo que es diferente a posturas falaces o maledicentes de
Su parte.

99. Si partimos del hecho de la edad de la victima, contrario al
sentir del juez de primer nivel, sus atestaciones resultan
altamente coherentes y cohesionadas. Mas importante aun,
fueron corroboradas por otros medios de prueba indirectos como
los testimonios del médico y en especial de las psicélogas.

100. La jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la CSJ,
sobre el particular resulta ilustrativo, el radicado 30305 de 5 de
noviembre de 2008. Sefnala que incluso en una perfecta
coincidencia podria conducir a tener al testimonio como
preparado o aleccionado. No obstante, si el declarante converge
en los aspectos esenciales, el juzgador no podra descartar sus
dichos, importando poco las contradicciones en lo secundario, ya
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que lo verdaderamente relevante es que exista uniformidad en
los tépicos esenciales, lo que la jurisprudencia a denominado

“nudcleo duro” de la investigacion penal.

101. En todo proceso subsisten dudas, vacios o lagunas. También
contradicciones entre los declarantes, que por lo general son
tangenciales e insustanciales y sin entidad suficiente para
infirmar una decision de responsabilidad. Lo realmente
importante es que las pruebas analizadas en conjunto arrojen
certeza racional respecto a la responsabilidad del implicado y que
la misma sea mas alla de toda duda razonable.

102. En sintesis, del analisis se concluye que el ndcleo central de
la version entregada por la nifia en sus entrevistas no varia ni
presenta incoherencias o contradicciones de trascendencia. Al
contrario, se mantuvo incélume en todas las ocasiones que narra
los hechos y las maniobras delictivas ejecutadas por el procesado.
Por ello es digno de toda credibilidad.

103. El juzgador tampoco tuvo en cuenta la existencia de
corroboracién periférica o prueba indirecta que daba cuenta de la
real existencia del suceso. El estado de 4&nimo y comportamiento
de la joven percibido por las profesionales de la salud cuando la
entrevistan y examinan. También pasa por alto las secuelas
psicologicas de la menor producto de la comision del ilicito. Todo
lo cual permite superar la prohibicién contenida en el articulo 381
del C.P.P., que establece gue la sentencia condenatoria no podra
fundamentarse exclusivamente en prueba de referencia®.

104. Como ya se dijo, Luz Myriam Agudelo Vallejo, Psic6loga del
C.T.l., al momento de entrevistar a la menor la observa triste,
habla con voz suave, mantiene la cabeza abajo, lo que en su
concepto como profesional son comportamientos que reflejan

6 CSJ. SP-3332 -2016. Radicacién n.° 43866. M.P. Patricia Salazar Cuéllar. En esta providencia se dijo:
“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 automaticamente a
prueba indirecta; (ii) 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 tipo de
pruebas (indirectas); (iii) la Fiscalia tiene el deber de realizar lo que esté a su alcance para lograr la
corroboracion de la version de la victima, incluso a través de las denominadas ““corroboraciones
periféricas™; y (iv) una cosa es la prohibicion 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 presuncién de inocencia, segin el estandar de conocimiento establecido por el
legislador.”
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verglienza o culpa por lo acontecido, tipico de nifios victimas de
delitos sexuales.

105. Norma Ximena Artunduaga Tovar, Psicologa Forense del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Regional
Sur, dictamina que A.L.M.G., debido al abuso sexual vivido por
parte del acusado presenta numerosas secuelas que se han ido
visualizando con el pasar de tiempo.

106. A nivel psicolégico de la joven encuentra “Expresiones de
verguenza, rasgos de ansiedad y depresion, sentimientos de
miedo, irritabilidad, tristeza, culpa, frustraciéon, desconfianza,
confusion y temor. Asi como a nivel de comportamiento, se
presentan cambios en las maneras de interactuar en su entorno
escolar, se presentan dificultades en el colegio como desercion
escolar, caracterizado por bajo rendimiento académico y pérdida
de interés en el estudio. Asi como dificultades para identificar
redes de apoyo y formas de cuidarse y protegerse a si misma.”

107. La profesional también encuentra que A.L.M.G., presenta
“cuadro de trastorno adaptativo; donde aparecen sintomas
emocionales o comportamentales en respuesta a un estresante
identificable en este caso el “presunto abuso sexual” ya que se
han presentado y continla viviendo cambios en su estado
emocional y psicologico caracterizado por angustia, miedo,
ansiedad, tristeza, culpa, frustracion, desconfianza, irritabilidad.
Asi como cambios en el comportamiento donde se presenta bajo
rendimiento académico y dificultades para relacionarse con sus
pares. Es importante mencionar que sumado a este hecho
traumatico aparece otro factor estresante que es el que su madre
continda viviendo con el presunto agresor. Se logra concluir que
los cambios psicologicos en la examinada en relaciéon al
acontecimiento son causa de trastorno adaptativo que en este
caso podrian relacionarse directamente como efectos del impacto
psicolégico experimentado.”

108. Sobre la valoracion clinica del relato la testigo indica que el
relato ofrecido por A.L.M.G., “fue espontaneo y detallado, cuando
hace el relato de los hechos, se percibe avergonzada y a su vez
muy segura de lo que relata, al explorar diferentes formas y
detalles de lo que supuestamente ocurrido, A.L., contestd con
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respuestas claras y coherentes y relativamente pertinentes, no
tiene contradicciones. Su relato es nutrido y tiene secuencia.
Presenta coherencia interna y externa con adecuado respaldo
afectivo (incomodidad al relatar los hechos, tristeza, llanto),
compatible con una experiencia vivencial trauméatica, como la
referida por ella.”

109. Todas las mencionadas corroboraciones periféricas o
pruebas indirectas robustecen la narracion de los hechos
juridicamente relevantes realizada por A.LM.G., y la
incriminacion contra el procesado. Se verifica el dafio psicologico
sufrido por la joven a raiz de estos hechos y la actitud triste y de
llanto de la afectada al momento de contar a las entrevistadoras
lo acontecido.

110. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
sobre el particular ha dicho:

“De otro lado, la Sala ha aclarado que la responsabilidad penal
puede establecerse a través de inferencias, a pesar de que en
la Ley 906 de 2004 no se incluyd la “prueba indiciaria” como un
medio de conocimiento, supresion que, sin duda, constituye un
avance conceptual, por las razones expuestas en pasadas
decisiones (CSJ SP 30 Mar. 2006, Rad. 24468, entre otras).

En esta linea de pensamiento, no existe duda de que la prueba
que acompaie la de referencia, en orden a superar la
prohibicion consagrada en el articulo 381, puede ser indirecta,
porque si la condena puede estar basada exclusivamente en
este tipo de pruebas, a fortiori puede afirmarse que las mismas
pueden ser suficientes para superar la restriccion objeto de
analisis.

¢.)

En el derecho espariol se ha acufado el término “corroboracion
periférica”, para referirse a cualquier dato que pueda hacer mas
creible la versiéon 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 ; (ii) el dafio 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) regalos o dadivas que el
procesado le haya hecho a la victima, sin que exista una
explicacion diferente de propiciar el abuso sexual, entre otros.

)
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No obstante, resulta util traer a colacion algunos ejemplos de
corroboracion, con el Unico proposito de resaltar la posibilidad
y obligacién de realizar una investigacion verdaderamente
exhaustiva: (i) el dafio psiquico sufrido por el menor; (ii)
el cambio comportamental de la victima; (iii) las
caracteristicas del inmueble o el lugar donde ocurrié el abuso
sexual; (iv) la verificacion de que los presuntos victima y
victimario pudieron estar a solas segun las
circunstancias de tiempo y lugar incluidas en la teoria
del caso; (V) las actividades realizadas por el procesado para
procurar estar a solas con la victima; (vi) los contactos que la
presunta victima y el procesado hayan tenido por via telefénica,
a través de mensajes de texto, redes sociales, etcétera; (vii) la
explicacion 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
confirmacion de circunstancias especificas que hayan rodeado
el abuso sexual, entre otros.”” (Negrilla de esta Sala)

111. Los medios de prueba también permiten corroborar el indicio
de presencia y oportunidad, la victima y victimario residian en la
misma casa el dia de los hechos. El procesado era el compafiero
sentimental de la progenitora de la menor. Durante horas del dia
la ascendiente de la joven estuvo ingiriendo bebidas alcohdlicas
por lo cual cae profundamente dormida.

112. Circunstancias de las cuales se infiere que el suceso ocurre
tal como lo relata la nifa y que YON FREY POLO CASTILLO,
tuvo la oportunidad perfecta para ingresar a la habitacion de
A.L.M.G., durante la madrugada y agredirla sexualmente, sin que
la mama de la afectada se percatara de ese comportamiento.

113. Se descarta que A.L.M.G., acusara a YON FREY POLO
CASTILLO, como autor del delito porque entre ellos existieran
problemas, animadversion o algun interés en perjudicarlo. Por el
contrario, queda en evidencia que la joven tenia gran carifio y
aprecio por el procesado.

114. Lo considera su padre porque desde muy corta edad habia
estado presente durante su crianza. Por ese motivo le causa gran
dolor el comportamiento desplegado por él en su contra, como lo
da a conocer a la psicéloga Luz Myriam Agudelo Vallejo, cuando
la entrevista. También le incomoda que su mama luego de
conocer todo lo sucedido haya decidido regresar con su agresor.

7 CSJ. SP-3332 -2016. Radicacién n.° 43866. M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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115. Incluso, cuenta que sus abuelos maternos y progenitora han
tratado de hacerla retractar de sus dichos, pero no lo han logrado.
La menor se mantiene firme en su relato ya que simplemente
esta contando lo ocurrido la madrugada de los hechos.

116. El juzgador afirma que al confrontar la version de A.L.M.G.,
con la de la testigo menor de edad L.D.C.M., amiga de la
afectada, se torna contradictoria. Llega a dicha conclusion porque
la afectada le cuenta a su amiga que el procesado la habia
manoseado y le habia tocado las “puchitas”, pero no le dice nada
de la manipulaciéon de su vagina.

117. Al respecto se torna necesario clarificar que el relato de
L.D.C.M., no puede ser tenido en cuenta y valorado en la presente
causa. La incorporacion de su entrevista se hizo al margen del
ordenamiento juridico. L.D.C.M., no se presenta en juicio oral a
declarar, segun la Fiscalia no la logra ubicar para citarla a rendir
testimonio.

118. Por ese motivo la delegada del ente acusador solicita la
incorporacion de su entrevista como prueba de referencia, pero
lo hace con fundamento en el paragrafo 1° del articulo 206A y
438 literal e) de la Ley 906 de 2004. El juez aprueba dicha
pretension.

119. Como se sabe, estas normas permiten la incorporacion de la
entrevista como prueba de referencia del menor que ha sido
victima de delitos sexuales. Si bien L.D.C.M., es menor de edad,
lo cierto es que no es la victima en esta causa, es simplemente
un testigo mas.

120.Por lo tanto, las referidas normas no le eran aplicables para
incorporar su version de los hechos rendida con anterioridad al
juicio oral. Lo procedente era que la Fiscalia peticionara la
incorporacion de la entrevista de L.D.C.M., como prueba de
referencia, pero con fundamento en el literal b) del articulo 438
de la Ley 906 de 2004.

121.Al no hacerlo de ese modo incurre en un error de derecho
por falso juicio de legalidad, por cuanto el relato de la joven
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testigo se incorpora a la actuacion sin seguir las reglas
procedimentales establecidas para ello. Se le da el tratamiento

de victima cuando no lo es.

122. De todas formas, si hipotéticamente se deja de lado la
anterior falencia, tampoco se observa contradiccion entre las
versiones de A.L.M.G., y L.D.C.M. Por el contrario, con el dicho
de esta ultima persona se ratifica lo dicho por A.L.M.G. Que fue
manipulada sexualmente por YON FREY POLO CASTILLO, la
noche de los hechos.

123. Ese suceso se lo comenta a su amiga L.D.C.M., al siguiente
dia en el colegio. Segun palabras de L.D.C.M., la afectada le
cuenta que el padrastro esa noche la habia “manoseado”, se
habia pasado a su habitacion cuando estaba dormida, se coloca
encima de ella, le baja la ropa interior y le sube la blusa y empieza
a tocarle las “puchitas”.

124. La victima trata de quitar al agresor de encima suyo, pero
no lo logra, este era muy fuerte. Al levantarse para ir a estudiar
siente que le duele la vagina. Luego, cuando de nuevo relata la
historia a la mama de su amiga reitera lo inicialmente dado a
conocer a su compafiera y ademas especifica que el procesado le
“habia metido los dedos” en la vagina. Circunstancias facticas que
encajan a cabalidad con aquellas mencionadas en varias
ocasiones por A.L.M.G., a los funcionarios que participan en la
investigacion.

125. Similar situacién acontece con la denuncia de Maria Enid
Gutiérrez Rubio, progenitora de la menor victima, incorporada
como prueba de referencia. La sefiora ratifica lo dicho por la
victima. Cuenta que su hija le manifiesta que la noche de los
hechos, aproximadamente a la 1:00 a.m., se despierta y
encuentra que YON FREY POLO CASTILLO, esta encima suyo
moviéndose.

126. Empieza a gritar y el procesado le tapa la boca. Luego le
mete los dedos en la vagina. Momentos después cesa la agresion.
Al amanecer la menor no queria ir a estudiar, por lo cual le ruega
que vaya al colegio. En ese lugar le cuenta lo sucedido a una
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amiga. Esta a su vez le informa a su mama, quien la llama y le
comunica lo acontecido. Por ese motivo acude a las autoridades.

127. Colofén de lo hasta aqui dicho, se puede entonces afirmar
sin temor a equivocos que actualmente se encuentra superada la
valoracion del juzgador de primer nivel que sostuvo que la menor
fue contradictoria e incoherente. Antes bien, su relato en las tres
ocasiones fue sencillo, hilado, claro y con la contundencia
suficiente para dejar al descubierto la conducta lasciva ejecutada
por YON FREY POLO CASTILLO en su contra.

128. No es de recibo que A quo y defensa aleguen la absolucién
en este asunto por la ausencia de los resultados de la muestra de
secrecion vaginal blanquecina tomada por el médico Andrés
Favian Lopez Rosero, en introito y vulva de la infante. Aunque
dicho analisis eventualmente podria haber sido enriquecedor para
este asunto, su carencia no conlleva necesariamente a descartar
la materialidad del delito y la responsabilidad del acusado. Como
se comprueba, subsisten otros medios de prueba debidamente
practicados que demuestran la existencia de los hechos
juridicamente relevantes.

129. Despejados los anteriores puntos de inconformidad
expuestos por los apelantes, solo resta por entrar a determinar si
se ha logrado alcanzar el estadio de certeza racional y se supera
el de la duda, por lo que es procedente emitir sentencia
condenatoria en contra del acusado.

130. Es menester indicar que para dictar sentencia condenatoria
se requiere la certeza racional, no absoluta, como lo indica la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia en providencia de 3 de
febrero de 2010, radicado 32863. MP. Maria del Rosario Gonzalez.

131. Asi las cosas, los presupuestos que se exigen para dictar
sentencia condenatoria se dirigen al recaudo de pruebas
necesarias y utiles que, analizadas bajo el sistema de valoracion
de la sana critica, concluyan en las exigencias legales para
disponer la condena como lo solicita la Fiscalia en el caso que nos
ocupa.
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132. Son suficientes entonces los analisis realizadas en torno a la
ocurrencia del hecho y la responsabilidad penal que cabe
atribuirle a YON FREY POLO CASTILLO, pues como lo ensefa
la Corte Suprema de Justicia en su precedente judicial, el
seflalamiento incriminatorio de la menor victima se encuentra
refrendado por otras pruebas.

133. Ademas, la corroboraciobn de las circunstancias
concomitantes deja claros los indicios de la ocurrencia del
acontecimiento. Por lo tanto, la censura del a quo al testimonio
de la afectada no fue acertada. Con esto también se descarta que
la sentencia de condena se fundamente Unicamente en prueba de
referencia, ante la existencia de corroboracién periférica o
pruebas indirectas.

134. Adicionalmente, la antijuridicidad de la conducta del acusado
estd comprobada. Es evidente que al tocar la vagina, pecho y
besar el cuerpo de A.L.M.G., lesiona el bien juridico protegido
consistente en la formacion e integridad sexual de una nifia que
para el dia de los hechos tenia escasos 12 afios. Formacion sexual
abruptamente interrumpida por el procesado con su
comportamiento.

135. La culpabilidad de YON FREY POLO CASTILLO, también se
encuentra acreditada. Es un hombre adulto de 31 afios para la
época de los hechos. Con un hogar compuesto de esposa, hija e
hijastra. De lo cual se deduce su comprension respecto de los
actos sexuales y el respeto y proteccion que se debe brindar a los
nifos. Aun asi, prefirid satisfacer su libido sexual con una nifia de
12 aios, hija de su compariera sentimental.

136. Comportamiento que estaba en libertad de evitar y no lo
hizo. Por el contrario, busca la forma de cumplir su cometido de
forma oculta. Aprovecha que Maria Enid Gutiérrez Rubio se
encontraba dormida bajo el influjo de bebidas embriagantes y no
podia darse cuenta de lo que sucedia a su alrededor para ingresar
a la habitacion de la afectada y ejecutar la conducta delictiva.

137. La Sala concluye que en este caso se alcanza la certeza

racional de la que habla la jurisprudencia sobre la realizacién del
hecho y la responsabilidad que cabe atribuirle al procesado, en el
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delito de actos sexuales con menor de catorce afios, tipificado en
el articulo 209 del C.P.

3. Estructuracion del agravante del numeral 5° del
articulo 211 del C.P.

138. EIl siguiente tema por revisar seria la configuracion del
agravante contemplado en el numeral 5° del articulo 211 del C.P.
La norma establece:

“Articulo 211. Circunstancias de agravacion punitiva. Las
penas para los delitos descritos en los articulos anteriores se
aumentaran de una tercera parte a la mitad, cuando:

¢.)

5. La conducta se realizare sobre pariente hasta cuarto grado
de consanguinidad, cuarto de afinidad o primero civil, sobre
conyuge O comparfiera o comparfiero permanente, o contra
cualquier persona que de manera permanente se hallare
integrada a la unidad domeéstica, o aprovechando la confianza
depositada por la victima en el autor o en algunos de los
participes. Para los efectos previstos en este articulo, la
afinidad sera derivada de cualquier forma de matrimonio o
union libre.”

139. La Fiscalia al formular acusacion sefiala que se configura el
agravante debido a que A.L.M.G., permanentemente estaba
integrada a la unidad domestica del implicado. Ademas, el
procesado se aprovecha de la confianza depositada por la victima
a su favor.

140. La Sala considera que el referido agravante se estructura. Se
acredita que YON FREY POLO CASTILLO, era el compafero
sentimental de Maria Enid Gutiérrez Rubio, madre de la victima y
con quien habia procreado una hija. Todos residen de forma
permanente como una sola familia en la vivienda ubicada en la
calle 22A n.° 34C-34 del barrio Manzanares de Neiva, Huila.

141. El procesado ejerce el rol de esposo y a la vez padre para
una nifla procreada con su compafera y para su hijastra. Esa
situacion hace surgir en A.L.M.G., sentimientos de amor y
confianza hacia el acusado en la intensidad que se profesa de un
padre. Asi lo reconoce en las entrevistas rendidas a las
psicologas.
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142. Esos sentimientos y respeto son los que permiten que el
acusado sin ningun inconveniente ordene a la afectada no cerrar
la puerta de su habitacion la noche de los hechos. La nifa
obedece, lo que da lugar al facil acceso del procesado a su cuarto.
Circunstancias que estructuran los supuestos de hecho del
agravante gue exigen que la victima debe estar permanente en
la unidad domeéstica, o que el procesado haya aprovechado la
confianza depositada en él.

143. Todas las consideraciones expuestas en esta providencia
llevan a concluir que el juzgado de primer nivel erra al absolver
a YON FREY POLO CASTILLO, razén por la cual se revocara la
sentencia de primera instancia y en su lugar se proferira fallo
condenatorio por el delito de actos sexuales con menor de 14
afnos agravado.

VII1l. DOSIFICACION DE LA PENA A IMPONER

144. Resueltos los problemas juridicos propuestos, el paso
siguiente sera lo relacionado con la dosificacion punitiva. El delito
de actos sexuales con menor de catorce afos esta reprimido en el
articulo 209 del Codigo Penal con pena de prision de nueve (9) a
trece (13) afios.

145. El numeral 5° del articulo 211 del C.P., incrementa la pena de
una tercera parte a la mitad. Por lo tanto, los extremos punitivos
del delito quedan de doce (12) a diecinueve coma cinco (19,5) ainos
de prision.

146. Luego al acudir a las directrices del articulo 61 de la Ley 599
de 2000, tenemos gque el ambito de punibilidad serd de 7,5 afios
de prision, que se obtiene de restar a la pena maxima la pena
minima, o sea: 12 — 19,5 afos = 7,5 afos de prision.

147. ElI ambito de movilidad se logra dividiendo el d&mbito de
punibilidad entre 4, para luego determinar la extension de cada
cuarto, que para este caso es el siguiente: 7,5/4 = 1,875 afos de
prision.
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PRIMER | SEGUNDO
CUARTOS MINIMO | MEDIO MEDIO MAXIMO
12 13,87 15,7
PENA 13 86715 i: 755)5a 157’ 62: 17,625 a
PRISION N . 3 19,5 afios
anos anos anos

148. En este caso solo concurren circunstancias de menor
punibilidad. YON FREY POLO CASTILLO no registra
antecedentes penales, conforme a la estipulacion niumero 3
acordada entre las partes y no se le enrostraron circunstancias de
mayor punibilidad. La pena de prision se fijara en el cuarto minimo,
esto es, entre 12 a 13,875 afios de prision.

149. Se advierten razones para ponderar la mayor gravedad de la
conducta por el dano real creado que hace necesario incrementar
la punibilidad. La Psicologa, Norma Ximena Artunduaga Tovar,
dictamina que A.L.M.G., producto del comportamiento delictual
del procesado, aparte de sufrir lesién a su integridad y formacion
sexuales, le causa cuadro de trastorno adaptativo que le genera
angustia, miedo, ansiedad, tristeza, culpa, frustracion,
desconfianza e irritabilidad, cambios en su comportamiento que
inciden en el rendimiento académico y que le dificultan
relacionarse con otras personas.

150. Dafio psicolégico que la menor no presentaba antes de la
comision del delito. Por estas razones, la pena se incrementara
del extremo minimo del primer cuarto en uno punto cinco (1.5)
afnos, para fijarse definitivamente en trece punto cinco (13.5) afos
de prision, o lo que es lo mismo ciento sesenta y dos (162) meses
de prision.

151. Igualmente, se impondra la inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, por un tiempo igual al de la pena de
prision

IX. MECANISMOS SUSTITUTIVOS DE LA PENA

152. YON FREY POLO CASTILLO no se hace acreedor a la
suspension de la ejecucion de la pena ni la prision domiciliaria
consagrados en los articulos 63, 38 y 38B del Cddigo Penal, por
prohibicion expresa del numeral 2° del articulo 199 de la Ley 1098
de 2006.
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X. OTRAS DETERMINACIONES

153. La Sala atendiendo los lineamientos de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia AP1263-2019, radicacion 54215 del 3 de abril
de 2019, y el Acto Legislativo 01 de 2018 que establece la
posibilidad de impugnar la primera condena, concedera a YON
FREY POLO CASTILLO y/o su defensor la posibilidad de
impugnar la presente decision por tratarse de sentencia
condenatoria proferida en su contra por primera vez en segunda
instancia.

154. Con fundamento en las consideraciones expuestas en
precedencia, la Sala Segunda de Decision Penal del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Neiva, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO-. REVOCAR la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado 3° Penal del Circuito de Neiva, Huila, el 9
de diciembre de 2016, y en su lugar CONDENAR a YON FREY
POLO CASTILLO, identificado con la cédula de ciudadania
numero 83.252.626, como autor del delito de actos sexuales con
menor de catorce afios agravado, tipificado en los articulos 209 y
211 numeral 5° del C.P., de acuerdo con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO-. IMPONER a YON FREY POLO CASTILLO, la pena
principal de ciento sesenta y dos (162) meses de prision.

TERCERO-. IMPONER a YON FREY POLO CASTILLO, la pena
accesoria de inhabilitacibn para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por tiempo igual a la pena de prision.

CUARTO-. NEGAR al sentenciado la suspension de la ejecucion
de la pena, de que trata el articulo 63 del Cédigo Penal, y la
prision domiciliaria de los articulos 38 y 38B del C.P., segun lo
explicado en esta decision.

Para hacer efectiva la pena de prision librese inmediatamente

orden de captura contra YON FREY POLO CASTILLO, la cual
sera gestionada por la Secretaria de esta Sala de Decision.
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QUINTO-. COMUNICAR la sentencia, una vez en firme, a los
organismos seflalados en el articulo 166 del Codigo de
Procedimiento Penal, y enviar la ficha técnica con sus anexos al
Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
reparto.

SEXTO-. Contra este fallo procede la impugnacion especial de que
trata el Acto Legislativo 01 de 2018 y la sentencia AP1263-2019,
radicacion 54215 del 3 de abril de 2019 de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, la cual podra interponerse
y sustentarse por el procesado y/o su defensor, dentro de los
mismos términos sefalados en el articulo 183 de la Ley 906 de
2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

SEPTIMO -. Para las demas partes e intervinientes procede el
recurso extraordinario de casacion, el cual debera interponerse
dentro del término sefalado en el articulo 183 de la Ley 906 de
2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

OCTAVO -. La notificacion de esta providencia se hara en estrados
sin perjuicio de realizarse de forma personal como lo estatuye el

inciso tercero del articulo 169 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE ENRIQU O QUINTERO

-~

AL -
JAVIER IVYAN CHAVAR ROJAS
(Salvo vot -

-

L aundo
HERNANDO QUINTERJ DEESADO
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=4

_ 24 -
LuisFernanda Tovar Hernandez
Secretaria

Providencia proferida de forma virtual.
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Salvamento de voto al fallo condenatorio de segunda instancia emitido en el
proceso con radicado 2010 00024 02, seguido contra YON FREY POLO
CASTILLO, por el delito de actos sexuales con menor de catorce afios

agravaao.

Con mi acostumbrado respeto por los compafieros de la Sala me permito
expresar mi desacuerdo con la decision adoptada en el sentido de revocar la
absolucién proferida por el a guo en el asunto de la referencia, por cuanto a
través de la misma se desconocio la tarifa legal negativa o la expresa
prohibicion consagrada en el inciso 2° del articulo 381 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, segun la cual, no puede soportarse la condena
exclusivamente en prueba de referencia. Sobre el particular la Corte Suprema

de Justicia en caso analogo al presente, destaco lo siguiente:

"En ese contexto constitucional y legal, el derecho a no ser
condenado exclusivamente con base en pruebas de referencia,
es un componente inherente al ntcleo esencial del derecho al
debido proceso, y en particular al de confrontar y controvertir
las pruebas con inmediacion del juez, base de la estructura del
sistema de enjuiciamiento penal, el cual se desconoceria de
sobrepasar la prohibicion del inciso sequndo del articulo 381
de la Ley 906 de 2004, que materializa el enunciado
constitucional.

Esta conclusion, al menos en el estado actual del arte, es
similar a la expresada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-144 de 2010, en la cual explico:

“.aunque la prueba de referencia sea admitida
excepocionalmente “su valor y aporte para esclarecer los
hechos y definir la responsabilidad penal del acusado, siempre
dependeréd del soporte que encuentre en otros medios de
prueba’, como quiera que ninguna condena puede
fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia (art.
381 L. 906/04).
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Séptimo. La conclusion se impone: al haber sustentado la
sentencia dnicamente en entrevistas que la menor rindié por
fuera del juicio oral la sentencia condenatoria no puede

mantenerse La Sala, en consecuencia, casard la sentencia, y
118

ordenara la libertad inmediata del acusado™.
Notese que el fallo condenatorio respecto del cual me aparto, se fundamenta
basicamente en los relatos efectuados por la menor ALMG en la fase
investigativa o fuera del juicio oral, en especial el vertido ante la psicologa Luz
Myriam Agudelo Vallejo, pues tras sintetizarse lo narrado por la menor a esa
profesional y citarse jurisprudencia sobre la prueba de referencia, la Sala
concluye lo siguiente: “De acuerdo con la version suministrada por A.L.M.G., a
traveés de su entrevista, no cabe duda que fue victima de ataque sexual por parte
de YON FREY POLO CASTILLO. Hecho que acontece en la madrugada del 1° de
marzo de 2010. En una de las habitaciones de la vivienda donde residia en
compania de su progenitora y hermana de 4 afos”. Es otras palabras, previo a
cualquier estudio a alguna prueba directa sobre la ocurrencia de los hechos,
o al menos, indirecta o periférica al relato de la menor, se descarta de plano
la presencia de toda duda o perplejidad respecto de la materialidad del ilicito
y la responsabilidad del acusado, incluso, se colige haberse escenificado los
sucesos el 1° de marzo de 2010, cuando en la entrevista la nifia aludio al “37 de

febrero de 2010".

Adicionalmente, se asegura en el fallo existir confirmacion periférica de los
dichos de la menor, conclusién anclada en el hecho de haber testificado el
médico Andrés Favian Lopez Rosero, siendo que este deponente se limito
aludir a la anamnesis de la nifla y declarar sobre la ausencia de desgarro
vaginal en la menor y la presencia de un himen integro, es decir, lejos estuvo

de confirmar o descartar aspecto alguno del relato de la victima, pues de un

8 CSJ. Sentencia del 12 de febrero de 2020, SP358-2020, Rad 53127, MP Dr Luis Antonio Hernandez
Barbosa.
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lado, constituye testimonio de referencia de su narracion, y de otro, no
percibié ningln signo o sintoma confirmatorio de sus sefialamientos. Por lo
tanto, en mi criterio, la conclusion de la sentencia en ese aspecto seria

infundada.

De otro lado, se alude al testimonio de Norma Ximena Artunduaga Tovar,
quien efectud valoracion psicologica a la menor y declard sobre lo oido por
ella de labios de su menor paciente en torno a los hechos, es decir, también

se trata de un testimonio de referencia.

La sentencia resalta también como pruebas de confirmacion periférica el
hecho que Luz Myriam Agudelo Vallejo y Norma Ximena Artunduaga Tovar,
hubiesen percibido tristeza en la menor, en especial, que esta ultima
dictaminara que la nifia presentaba “expresiones de verglienza, rasgos de
ansiedad y depresion, sentimientos de miedo, rritabilidad, tristeza, culpa,
frustracion, desconfianza, confusion y temor”, dificultades escolares y “cuadro
de trastorno adaptativo, hallazgos que serian un hecho indicador de abuso
sexual, sin embargo, esta circunstancia aisladamente tampoco permitiria
superar la prohibicion de condena con fundamento solo en prueba de

referencia.

Si en opinién de la perito esos signos en la menor eran caracteristicos de
abuso sexual, debid explicar con suficiencia la base técnico cientifica de esa
conclusion, esto es, haber ofrecido ilustracion de acuerdo a la ciencia en la
cual es experta, por qué esos signos y sintomas se explican en la agresion
sexual y no en otra causa, aspecto no constatado por la Sala mayoritaria en la

sentencia.

SALA PENAL TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA



Rad: 41-001-60-01279-2010-00024-02
Procesado: YON FREY POLO CASTILLO
Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios agravado

La sentencia de segunda instancia paso por alto lo ensefiado por la
jurisprudencia sobre la prueba pericial, particularmente lo relacionado con los

dictamenes psicologicos, en el siguiente sentido:

“4.1. Esta Corporacion ha sostenido que el dictamen
psicolégico no constituye prueba directa del abuso o del acto
sexual en si mismoy, aunque podria tener tal aptitud respecto
de algunos sintomas del examinado, como el del "sindrome del
nifio abusado”, ello tendra lugar siempre y cuando aquél redna
determinadas condiciones. Asi lo explico en la sentencia CSJ
SP2709-2018, rad. 50637: (...).

(i) si, por ejemplo, el psicélogo, en ejercicio de su funcion,
percibe sintomas en el paciente, a partir de los cuales pueda
dictaminar la presencia del “sindrome del nifio abusado”, serd
testigo directo de esos sintomas, de la misma manera como el
meédico legista puede presenciar las huellas de violencia fisica;
y (iti) a la luz del ejemplo anterior, si el perito dictamina sobre
la presencia del referido sindrome, su opinion se refiere, sin
duda, a un hecho indicador de que el abuso pudo haber
ocurrido.

En este orden ideas, cuando las partes y/o el Juez aducen que
el perito psicologo (o cualquier otro experto) es “testigo
directo”, tienen la obligacion de precisar cual es el hecho o el
dato percibido en los términos del articulo 402 de la Ley 906
de 2004. Esto es necesario para dotar de racionalidad el
alegato o la decision y para permitir mayor control a las
conclusiones en el ambito judicial. Asi, por ejemplo: (i) si e/
experto limito su intervencion a la practica de una entrevista a
un menor, seré testigo de la existencia y contenido de la
misma, asi como de las circunstancias que la rodearor?; (ii) si
aurante esa diligencia percibio sintomas a partir de los cuales
pueda emitirse una opinion sobre la existencia del “sindrome
del nifio abusado” o cualquier otro efecto psicoldgico relevante
para la solucion del caso, se debe indicar con precision ese

% [cita inserta en texto trascrito] En cada caso debe resolverse sobre la admisibilidad de la prueba de
referencia, segun las reglas analizadas a lo largo del numeral 6.3.
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aspecto de la base factica y, obviamente la misma debe
explicarse a la [luz de una base ‘técnico-cientifica”
suficientemente decantada, segun se indico en precedencia,
(i) en el evento de que el perito se haya basado en otra
informacion para estructurar la base factica de la opinion, la
misma debe ser adecuadamente explicada, sin perjuicio de la
obligacién de descubrirla oportunamente; etcétera” © (Se

destaca).

Incluso, constatadas las anteriores exigencias en la explicacion de la perito, era
labor del Tribunal construir el indicio de acuerdo a las reglas jurisprudenciales
fijadas para el efecto, esto es, validar el hecho indicador a traves de una regla
de la experiencia o de la ciencia, y finalmente, aludir al hecho indicado, el cual
a su vez debia valorarse junto a las demas prueba a efectos de determinar si
tenia la entidad de derruir o no la presuncién de inocencia, pero ninguna de
esas tareas se desarrolld cabalmente en el fallo. Sobre la construccion de la

prueba indiciaria y su valor suasorio, la jurisprudencia expresa lo siguiente:

“..para construir un indlicio debe existir un hecho indicador
debidamente constatado, de manera que es necesario seralar
cuales son las pruebas del mismo y qué valor se les confiere
Si no se cuenta con pruebas del hecho indicador, o existiendo
no se les da credibilidad, no puede declararse probado y, por
ende, no hay lugar a la construccion de ningun indicio.

Demostrado el hecho indicador, se debe explicitar la regla de
la_experiencia que otorga fuerza probatoria al indicio pues

eventualmente puede ser falsa, o tomada con un alcance
diferente al que realmente tiene y, por ello, es indispensable
expresarla para garantizar su contradiccion.

Enseguida debe enunciarse el hecho indicado, cuya fortaleza
dependeré del alcance de la regla de la experiencia. Y, por
dltimo, tiene que valorarse el hecho indicado, en concreto y en

19.CSJ. Sentencia del 11 de marzo de 2020, SP849-2020, Rad 53755, MP Dr Eyder Patifio Cabrera.
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coryunto con los demds medios probatorios, en orden a
concluir qué se declara probado (SP1569-2018).

La prueba indiciaria puede fundar una sentencia cuando en
forma univoca y contundente sefala la responsabilidad o
inocencia del implicado en los hechos punibles investigados.
Con todo, la valoracion integral del indicio debe considerar

todas las hipotesis que puedan confirmar o descartar la

inferencia realizada a efectos de establecer su validez vy peso
i1

probatorio™.

En opinién del suscrito, asi se hubiese ejecutado correctamente la
construccion del indicio en la sentencia condenatoria, este resultaba
insuficiente para obtener conocimiento mas allda de toda duda sobre la
responsabilidad del acusado en el delito endilgado, pues la tristeza, el llanto y
las dificultades académicas de la menor, bien pudieron tener explicacion en
circunstancias diversas al supuesto abuso sexual. Ademas, el indicio de
oportunidad de para delinquir deducido por la Sala, apenas resulta
contingente, pues no conduce inexorable y univocamente a deducir en contra

del acusado su intervencion en el delito juzgado.

En consecuencia, se advierte que la sentencia cobijé con un valor probatorio
que no le correspondia a la narracion efectuada por la victima por fuera del
juicio, al punto que el fallo se esmera sin exito por hallar alguna corroboracion
en los dichos de los testigos sobre lo narrado por la menor, cuando lo
procedente era verificar si existian medios de conocimiento autbnomos o
distintos a esos testimonios de oidas y con la categoria de pruebas directas o
indirectas, pero que dieran cuenta en grado de certeza racional de la
materialidad del delito y la responsabilidad del acusado, para luego si, a estas
probanzas adicionarle en forma secundaria el poder suasorio conferido a las

pruebas de referencia. Sin embargo, en la sentencia se hizo todo lo contrario,

' CSJ. SP922-2019 — Sentencia del 20 de marzo de 2019, Radicado 53473, M.P. Luis Antonio
Hernandez Barbosa
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esto es, se doto de aquilatado valor y protagonismo a la prueba de referencia,

como si la victima en verdad hubiese acudido al juicio.

Finalmente, a la ya critica circunstancia de haberse edificado el fallo de
condena en exclusiva prueba de referencia, se agrega el no haber hecho
reparo alguno al cambio que sufrié la versién de la menor ante la psicologa
Artunduaga Tovar, pues ente esa profesional, la jovencita tras ajustar la fecha
de los hechos, aseguré que el acusado le introdujo la mano en la vagina, ante
lo cual ella guardo silencio y permanecié impavida ante la agresion, cuando
en pretérita ocasion habia aludido expresamente a haber opuesto resistencia

e intentado confesarle lo sucedido a su progenitora.

Por los sucintos motivos en precedencia, con todo comedimiento estimo que
la ausencia de inmediaciéon y contradiccion en la practica probatoria, la
prohibicion sefialada en el inciso 2° del articulo 381 del Coddigo de
Procedimiento Penal y las inconsistencia advertidas en el relato de la menor
victima, forzosamente obligaban a la Sala a mantener la sentencia absolutoria

proferida en primera instancia.

-~

UL -
JAVIER|IVAN CHAVARRO\ROJAS
Magistrad -

-

Fecha, ut supra
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