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marzo de 2015

1- ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelacion interpuesto por la defensa? contra la
sentencia emitida el 13 de marzo de 2015, proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito
de Pereira - Risaralda, mediante la cual se conden6 a Francisco Javier Betancur Bayer como
autor penalmente responsable por las conductas punibles de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afios en concurso homogeéneo y heterogéneo con actos sexuales con menor de

14 afios.

Es necesario indicar que quien actia como Magistrado ponente de esta decision fue
nombrado por la Honorable Corte Suprema de Justicia en propiedad, en el Despacho 003 de
la Sala, mediante Acuerdo No. 1544 del 18 de febrero de 2021, tomando posesion del cargo
el nueve (9) de abril de dos mil veintiuno (2021) mediante Acta No. 094, recibiendo a esa

fecha, un aproximado de cuatrocientos (400) procesos penales en conocimiento y ciento

! Nombrado en propiedad ante esta Corporacién por la H. Corte Suprema de Justicia, mediante Acuerdo No.
1544 del 18 de febrero de 2021, tomando posesion del cargo el nueve (09) de abril de dos mil veintiuno (2021)
suscribiendo el Acta No. 094, dentro de los términos establecidos por la Ley.

2 Dr. César Helcias Huertas valencia, defensor publico.
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veinte (120) cuadernos de tutela de segunda instancia vencidos, dentro de los que se

encontraba el presente asunto.

La razon por la que se adopta esta decision solo hasta esta data, obedece a la gran cantidad
de procesos de Ley 906 de 2004 (con persona privada de la libertad), proximos a prescribir
que debian fallarse de manera inmediata, solicitudes de libertad, como también asuntos
constitucionales que demandaron en su momento, mayor prioridad, de acuerdo al gran

cumulo de asuntos que se encontraban en el Despacho al posesionarse el suscrito.

Al momento de recibir el Despacho 003 fue necesario organizar el inventario de asuntos,
pues el que habia no obedecia a criterios que permitieran conocer la realidad del estado de
la oficina, a lo que se suma que al atraso de varios afios se sumaba que la mayoria de
expedientes en materia penal no contaban con los registros orales de las audiencias
respectivas, por lo que el Despacho tuvo que comenzar a requerir el envio de tales registros,
lo que ha sido dificil y dispendioso, ya que muchos de esos registros corresponden a
audiencias realizadas afos atrds. A esto debe agregarse que muchos casos con personas
privadas de la libertad estaban cerca de la prescripcion de la accion penal, por lo que hubo
que enfocar todos los esfuerzos en la atencion de tales asuntos, en particular casos en los que
las victimas son menores de edad y los delitos imputados correspondian al titulo de delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales. Y, como muchos asuntos penales que
ingresaron desde el inicio de la pandemia correspondian a expedientes electrénicos, la
organizacion del inventario conllevo la necesaria organizacion de estos asuntos y su revision
para saber su estado y si los mismos contaban con toda la informacion requerida para entrar

a resolverlos con la decisidn pertinente.

También hay que agregar que al anterior trabajo se sumad la actividad orientada a escanear
los expedientes fisicos para digitalizarlos y contar con los mismos en version electronica, lo

que conllevé un trabajo de varios meses que tuvo que asumir el Despacho 003.
Lo anotado hizo que se prolongaran los tiempos para tomar las decisiones pertinentes en la
mayoria de los asuntos, dado su mayor o menor complejidad, el volumen de la prueba, los

intereses juridicos involucrados y la naturaleza de los asuntos.

Debido a ello, y atendiendo a la congestion judicial que presenta el Despacho 003, se

procede, en la fecha, a emitir una decision sobre el asunto, en los siguientes términos.
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2. ANTECEDENTES

2.1 El supuesto factico del escrito de acusacion es el siguiente:

“Desde el mes de junio de 2012, hasta el dia 15 de noviembre del afio 2012, en
reiteradas oportunidades el sefior FRANCISCO JAVIER BETANCUR BAYER, realiz6
actos de relevancia y de significacion sexual, en contra del menor de iniciales M.L.G,
de 12 afios de edad, acciones consistentes en realizar tocamientos con las manos, en
las zonas intimas del menor ofendido, accederlo carnalmente via anal y oral, es decir
introducirle el pene en el ano y boca al menor. En otras ocasiones el menor le tocaba
el pene al sefior BETANCUR y lo masturbaba. También el sefior BETANCUR, le
solicitaba al menor que lo penetrara via anal, pero el menor no accedidé a dicha
peticion. Estos hechos ocurrieron en la Hacienda Chapinero, ubicada en el kilometro
16 via Cerritos, donde funciona la empresa denominada INDUSTRIAS YACK-MAN, en
la cual se trabajan pieles para convertirlas en cuero. En dicha hacienda vivia el menor
ofendido con su familia. El sefior FRANCISCO JAVIER BETANCUR era trabajador de

dicha empresa y amigo de la familia del menor ofendido.

El ultimo hecho ocurri6 el dia 15 de noviembre del afio 2012, siendo aproximadamente
las 10 de la noche, cuando el sefior Eliecer Valencia Castro, sorprendi6 a su hijastro,
el menor MLG de 12 afios de edad, y a su casa, el sefior FRANCISCO JAVIER
BETANCUR, en una habitacion de su casa, desnudos realizando actos de contenido

sexual”.

2.2 E1 9 de noviembre de 2013, se llevaron a cabo audiencias preliminares concentradas ante
el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de Pereira,
Risaralda, la Fiscalia le imput6 cargos por el punible de acceso carnal abusivo con menor de
14 afios en concurso homogéneo y heterogéneo con actos sexuales con menor de 14 afos, el
sefior Betancur Bayer no los aceptd. Por estos hechos le fue impuesta al imputado, medida

de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento carcelario.

2.3 El conocimiento del proceso correspondio al Juzgado Quinto Penal del Circuito de
Pereira, despacho que adelanto la audiencia de formulacion de acusacion el 3 de febrero de
2014, vista publica en la cual se hizo correccion respecto de la direccion del lugar de los
hechos indicando que ello fue en la via Cartago-Pereira 0 Km 22 Pereira-Cartago (misma
direccion). Asi mismo, se indicé que el nombre correcto del padrastro de la victima seria

Eliécer Valencia Vasquez.
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2.4 La audiencia preparatoria se llevo a cabo el 6 de marzo de 2014. Posteriormente, ante el
impedimento planteado por el titular del Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad,
el proceso fue repartido el 4 de junio de 2014, al despacho siguiente en turno, es decir el

Juzgado 6° penal del Circuito de Pereira.

2.5 El juicio oral se celebro el 28 de julio, 1° de agosto, 23 de septiembre de 2014, y 19 de
enero de 2015, al término del mismo se anunci6 el sentido del fallo de caracter condenatorio.

2.4 La sentencia fue proferida el 13 de marzo de 2015. El defensor dentro del término
oportuno interpuso y sustento el recurso de apelacion. Por su parte, la defensa se pronuncio

€COmo no recurrente.

3. IDENTIDAD DEL PROCESADO

Francisco Javier Betancur Bayer, con cédula de ciudadania 15.921.144 de Riosucio (Caldas),

nacié en la misma ciudad el 15 de marzo de 1973, hijo de Amparo y Salomon.

4. SOBRE LA DECISION RECURRIDA.

El Funcionario A quo decidié condenar al procesado por los cargos enrostrados teniendo en
cuenta que, a su criterio, la prueba de cargo ofrecida y practicada en el juicio resultd
contundente, pues no solo se contd con la version del menor agraviado MLG, sino que
ademas sus dichos se pudieron corroborar con la version de su padrastro Eliécer Valencia
Galvis testigo presencial del hecho, cuando pudo percibir de manera directa como al interior
del cuarto del menor éste era sometido por el acusado, amén del testimonio de la progenitora

del menor quien escucho por parte del sefior VValencia Galvis lo que habia ocurrido.

Para, el juez de instancia dichas pruebas resultaron suficientes para impartir el fallo
condenatorio, pues adicionalmente recibieron el aval del reo quien renuncio a su derecho
constitucional a guardar silencio para declarar en audiencia que si sostuvo relaciones

sexuales con el menor, aunque siempre lo considerd una persona mayor de 14 afios.

Con fundamento en la version del acusado, la defensa pretendié acreditar una causal de
ausencia de responsabilidad, aseverando que éste siempre considerd que el joven con el que
sostenia los encuentros sexuales era mayor de 14 afios, por su aspecto y al denotar algun

conocimiento sexual propio de una persona avanzada en esas lides de lo erotico, lo cual
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simplemente se quiso fundamentar desde una apreciacion empirica sin bases cientificas

s6lidas.

Luego, sobre el error planteado por la defensa considero el juez de instancia la carencia de
seriedad, como que no estaria acompafiado de un desarrollo argumental que releve alguna
circunstancia extraordinaria que le haya impedido saber al acusado aquello que conoce
cualquier ciudadano de su mismo entorno cultural, es decir, que no puede tener relaciones
sexuales con nifios, o nifias de esa edad y sobre los cuales el consentimiento no tiene ningdn

efecto para la ley.

Finalmente, sobre la supuesta manipulacién en el menor por parte de su progenitora, quien
solo veria a su hijo con fines de lucro, recalco que la sefiora Olga Lucia Ledn Galvis habria
recibido por parte de la esposa del acusado una suma de dinero a titulo de indemnizacién o
compensacion por los dafios infligidos al menor, pero de ahi no se podria determinar que lo
este usando para ese propasito.

5. DEL RECURSO PROPUESTO

5.1 Defensa (recurrente).

Sustento la alzada oralmente fundamentandose principalmente en los siguientes argumentos:

Consideré como desafortunado que, para Francisco Javier este proceso se trab6 cuando él
siempre estuvo por debajo de la Fiscalia General de la Nacion, pues se hizo de tal manera
que la igualdad de armas jaméas estuvo de presente en el proceso, pues al revisarse las
actuaciones Francisco Javier no tuvo la oportunidad de presentar ni un solo testimonio, ni

una sola evidencia fisica, es decir, no pudo defenderse.

Ahora, se diria que en otrora el procesado estuvo representado por una abogada y que ahora
esta él como defensor, permitiéndose la controversia dentro del juicio oral y, eso es valido y
cierto, pero es que en un sistema penal acusatorio donde por la jurisprudencia se ha cambiado
la carga de la prueba, comprendiéndose la carga dinamica, por ello la defensa tiene que
demostrar que su defendido es inocente cuando existe una garantia constitucional como lo es
la presuncién de inocencia. Por ello, ante la carga dinamica de la prueba Francisco Javier
quedo huérfano y era valido que nos viniéramos a un juicio oral con lo que tenia la Fiscalia

General de la Nacion.
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Sefialé que ese recuento era insoslayable para aducir que, frente a la prueba dinamica aqui
no se pudo demostrar lo que se pudo haber hecho desde el principio. En el juicio oral se
recibio la declaracion de la victima, indicando que, para la supuesta fecha de los hechos, la
cual nunca se determind de que fecha fueron los hechos, era mayor de 12 afios, y a nosotros
un perito de medicina legal, Héctor Julian Lépez en un examen médico legal sexoldgico nos

dice, que era una persona de 1.65 M de estatura y de 48 Kg de peso.

Si los H. Magistrados de la Sala Penal observan el video, cuando el menor ingresa a declarar
se podran dar cuenta que sin error a equivocarse la persona que ingresa como victima refleja
el dia que rindio la declaracion ser una persona mayor de 16 0 17 afios. O sea que, si es valido
pensar con lo que nos dice un médico legista, porque ya practicamente se establecid una tarifa
legal, por lo cual al médico legista hay que creerle, entonces si Medicina Legal me dice a mi
es que la persona mide 1.65 M y pesa 48 Kg le voy a creer y una persona de 1.65 es una
persona muy alta para el contexto de nuestra regidn y es una persona que con 12 afos refleja

una edad superior a la que presentaba.

No pudo asimilar lo que el galeno dice sobre los hallazgos consistentes en una penetracion
anal antiguo o repetitivo, porque contra esta misma victima existen y cursan en CAIVAS dos
procesos mas, como victima, por lo cual no se puede asegurar como lo hizo la judicatura que
su representado penetrd analmente a la victima, pues existen esos asuntos uno que se lleva

en la Fiscalia 6 y otro en la Fiscalia 37.

Si se analiza la declaracion de la victima la misma se torna evasiva, pues dice que no sabe
donde estudia y vive, da una direccion que no es valida, luego indicé lo que le gusta y no le
gusta, ya después cuando habla de la relacion con francisco, siempre habla de actos sexuales,
dice que en alguna oportunidad intento penetrarlo pero no lo hizo y habla de 2 o 3 ocasiones,
no se sabe de donde se tomd el hecho de la penetracion para emitir condena por el acceso
carnal cuando la victima en su testimonio siempre hablé de unos actos sexuales y de un

intento de penetracion Unicamente.

A su juicio, inclusive la version de la progenitora de la victima intenta manipular el proceso
por factores econdmicos al inclusive, recibir un dinero a manera de indemnizacion y, luego,
como se probd, esta ciudadana formulé denuncia penal en contra de la sefiora Liliana
Cordoba Mejia, pues supuestamente la estaba presionando para que cambiara toda la

situacion del proceso. A su juicio si existe manipulacion, pues cuando yo como ser humano
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pretendo ir a un sitio frente a un juez a decirle esto fue indemnizacion y luego voy a la Fiscalia
a decir que ese dinero lo recibi para otra cosa diferente, maxime que en los otros procesos
también se va a demostrar que la sefiora hizo exigencias econémicas. Ella tiene esto como
negocio, porque indudablemente no se puede desconocer que aqui, la victima
desafortunadamente reconocio que le gusta el hecho, que goza con él y no lo rechaza. Y
considera que ello es desgracia, porque hoy una persona de 15 afios con esa definicion sexual

no es valida para un menor.

Sefial6 que €l como defensor publico, también debe abogar por los derechos de los menores,
pero tampoco se puede desentender que cuando se manipulan las cosas se haga sordo a lo
mismo. Se probo en el juicio que la sefiora Olga Lucia Leon si ha manipulado la situacion y
se ha lucrado de la situacion que ella quiere hacer ver penosa de su hijo, al exponer los hechos,
Ilorando armando un cuento y después a preguntas del sefior Juez dice que recibio6 dinero por
indemnizacion sin recordar que luego habia ido a instaurar denuncia penal contra una sefiora
que no le entreg6 dinero, manifestando que lo hacia para que cambiara su testimonio en el

juicio.

Ahora, indicd que su representado tuvo el valor de reconocer esa relacion en lo que se cifie a
unos actos sexuales con un menor que era un preadolescente, que por su contextura que
reflejaba mas de 15 afios, era valido que su defendido cayera en ese error invencible, pues
desafortunadamente él como defensor, no conoce la primera persona que vaya a tener un acto
sexual y le pida a la otra persona su cédula o tarjeta de identidad, no la conoce hasta ahora,
pues las relaciones afectivas brotan, el gusto, la empatia y de ahi la sexualidad surge

espontaneamente.

Luego, solicitdé que ante ese error invencible se revise bien el video y la declaracion del
menor, pues se podréa observar que hoy se trata de una persona de 16 o 17 afios, ahora fue
clara, contundente y concisa en decir me gusta y siento placer, lo cual indudablemente hace
que Francisco Javier esté amparado por ese numeral 10° del articulo 32 del CP, por lo cual,

ante el error de tipo su conducta no esta reflejada en el Cédigo Penal.

Y es que se nos dice, que existe una version un psicologo del cual conoce siempre las
conclusiones a las que llega y siempre en sus pericias en el numeral 8° sefiala que puede ser
la versién del menor l6gico y coherente. Por lo cual esa pericia, como ha pretendido
enmarcarlo la judicatura no puede ser palabra de Dios, pues debe entenderse la existencia del

error invencible sefialado.
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Con fundamento en ello, solicito la revocatoria de la sentencia condenatoria y la absolucion
de su representado pues, lo primero que se avizora es que lo probado resulta que lo existente
entre su cliente y la presunta victima fueron unos actos sexuales consentidos, sobre los cuales
existe un error invencible de tipo, al reconocer su defendido la relacion de orden sexual de

tipo afectivo (no un acceso), pero bajo el error de que la persona era mayor de 14 afios.

5.2 Fiscalia (No Recurrente).

Solicité la confirmacion de la sentencia condenatoria, argumentando que durante todo el
proceso el sefior Francisco Javier contd con la asistencia de un defensor quien lo estuvo
representando vy, las pruebas que fueron negadas en la audiencia preparatoria precisamente
porque no resultaban porque no tenian relacion con los hechos, para probar el error de tipo

alegado en la audiencia de juicio oral por el sefior defensor.

En cuanto al reconocimiento del procesado de haber sostenido relaciones sexuales con la
victima, es un hecho que no admite discusion; empero, que el menor aparentaba méas de 14
afios es una situacion que no resulta cierta, porque el menor contaba con 12 afios desde que
empezaron a ocurrir los hechos. El sefior Francisco Javier era conocido de la familia, muy
amigo de la familia, querido por la familia y €l mismo dijo en esta audiencia que lo conocian
desde hace unos 4 afios, es decir, conocia al menor desde cuando tenia 8 afios de edad, como

tenia tanto contacto con la familia sabia en que afio escolar estaba.

Es cierto que el dictamen sexoldgico a la fecha de valoracion 26/02/2013, es cierto que el
nifio tenia un peso de 48 kg y una talla de 1,65 M, pero es cierto que, como ocurre con su
propio hijo que tiene 14 afios, mide 1,68 y pesa 52 Kg; no obstante, el dictamen sefiala en
cuanto a la edad aparente del menor, que el menor tenia una edad clinica aproximada de 13
afios de edad, es decir que para el momento en que se le realizo la valoracion aparentaba la
edad que tenia. Igualmente, el menor se presentd a declarar en la audiencia de juicio oral y

para la suscrita el menor aparentaba la edad que adujo tener al momento del testimonio.

Luego, en cuanto que el procesado se equivoco en la edad de la victima, la Fiscalia considerd
que ello no es cierto, atendiendo precisamente el dictamen sexoldgico al que hizo alusion el
defensor. Ahora, que la defensa no entiende porque se profirio sentencia condenatoria por el
acceso carnal abusivo, siendo que también quedé demostrado en la audiencia que la victima

le practico sexo oral al procesado, lo cual fue sefialado por el en su declaracion cuando
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advirtio que esto ocurrid en varias oportunidades, es decir que si hubo penetracion a la luz de

la legislacion penal.

Ahora, en cuanto que el menor fue manipulado por su progenitora, no es valido, pues el
menor simplemente contd lo que habia pasado, al ser sorprendido por su padrastro teniendo
un acto sexual o una relacion sexual con el acusado, reveldndose ahi el secreto que derivo en
la denuncia del caso que hoy se conoce. Ahora, hay un hecho que esta demostrado y es que
la mama del nifio no pretendia formular denuncia, y esta se hizo finalmente, porque al nifio
lo tuvieron que retirar del colegio y en ese momento cuando la mama va es que al presionan

para que formule la denuncia.

Es cierto que la mama del menor recibié 5 millones de pesos, pero ella es una persona muy
humilde, ademas que en la situacion economica dificil en la que se encontraba era precaria,
pues por lo ocurrido debieron salir de la finca donde laboraba y generaba el sustento
econdmico, luego aparecid una persona ofreciéndole ese dinero, es claro que lo recibi6, pero

que ello no tendria ninguna relacion con los hechos.

En cuanto al dictamen psicolégico donde aduce que el perito siempre sefiala en el punto 8
que el relato es légico y coherente, ella indica que eso no es cierto pues ella tiene muchos
dictamenes en su oficina donde el profesional dice lo contrario. Ahora, que el relato sea
I6gico y coherente no significa que tenga que ser verdadero, lo que ello significa es que
conforme los demas elementos que tiene la Fiscalia es lo que permitio realizar la imputacion

y con los resultados de una sentencia condenatoria.
En esos términos, considera que no solo estd demostrada la ocurrencia de la conducta

delictiva sino también de la responsabilidad del implicado en esos hechos, deprecando la

confirmacion del fallo condenatorio.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia:

Esta Colegiatura tiene competencia para conocer del recurso propuesto, en atencion a lo
dispuesto en los articulos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.
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6.2. Problema juridico a resolver:

En atencion al principio de limitacion de la segunda instancia, la Sala abordard el estudio de la
materialidad de la conducta y la responsabilidad del acusado en la comision del hecho que se le
imputa, a partir de las pruebas recaudadas en el juicio por el funcionario de primer grado, que
profirid una sentencia condenatoria. Lo anterior en el entendido que el defensor recurri6 el fallo
de primer nivel por considerar que no existia prueba suficiente para concluir mas all& de toda
duda la responsabilidad del penado en la comision de la conducta por la cual fue acusado, pues

inclusive advertiria la posible configuracion de un error de tipo.

6.3. Consideracion previa.

Antes de entrar en el estudio del asunto, para esta Sala de decision resulta relevante analizar
los postulados constitucionales y legales que se han establecido en materia de prescripcion
de la accion penal para los delitos sexuales e incesto, cuyo desarrollo afecta los intereses

juridicos de los menores de edad (nifios, nifias y adolescentes).

La H. Corte Constitucional en diversos pronunciamientos® ha precisado que los nifios, nifias
y adolescentes gozan de una especial proteccion a la luz del ordenamiento constitucional
colombiano, pues el articulo 44 constitucional revela que sus derechos son prevalentes frente
a los demaés asociados, lo cual es reconocido en los multiples instrumentos internacionales

que integran el blogue de constitucionalidad, como son:

i) La Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Colombia mediante la
Ley 12 de 1991, en la cual se dispone, en el articulo 3-1 que “en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio”.

i) El articulo 10-3 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, ordena: “se deben
adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia a favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra
condicion”.

iii) El articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, ratificada por
Colombia mediante la Ley 16 de 1972, dispone: “fodo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”.

3 \er las sentencias de constitucionalidad C-840/2010, C-058/2018, C-250/2019, C-193/2020
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En desarrollo de eses fundamentos constitucionales, el ordenamiento juridico reconoce la
existencia de dos principios que afianzan esa especial proteccion: (i) el principio de interés
superior del menor, “que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y
simultdnea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes” y (ii) el principio pro infans, considerado como “un instrumento juridico
valioso para la ponderacion de derechos de rango constitucional, frente a eventuales
tensiones, debiendo escogerse la interpretacion que brinde la mayor proteccion a los

derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes”

Por manera que, atendiendo esos postulados, el Estado colombiano incorpor6 al
ordenamiento juridico la Ley 1154 de 2007, cuyo proposito se establece en reducir los
niveles de impunidad, lo cual no se aviene solo a actos de investigacion sino también en
materia de definicion de responsabilidad, en aquellos casos donde se adecuen delitos que
transgredan la libertad y formacion sexual de los menores de edad, ampliando para ello

el plazo a las victimas de ese tipo de agresiones, para que puedan denunciar, inclusive,

apenas alcancen la mayoria de edad.

Dicha ley incorpora el inciso 3° al articulo 83 de la ley sustantiva penal, el cual refiere:
“Inciso adicionado por el articulo 1° de la Ley 1154 de 2007. Cuando se trate de delitos
contra la libertad, integridad y formaciéon sexuales, o el delito consagrado en el
articulo 237, cometidos en menores de edad, la accidn penal prescribira en veinte (20) afios

contados a partir del momento en que la victima alcance la mayoria de edad”.

Se advierte entonces, que esa horma dentro de su objetivo comporta una finalidad especifica,
al evitar que opere el fendmeno de la prescripcion de un delito sexual al no promoverse la
denuncia por diversos factores, como el desconocimiento, el temor a la revictimizacion,
temor a retaliaciones, desidia y desinterés, inclusive de terceros en denunciar los hechos,
entre otros. Asi mismo, esa norma se colige en otra excepcién a la regla general de la
prescripcion de la accion penal consagrada en el articulo 84 del C.P., pues no se atendera ese
término desde la fecha de la ocurrencia de los hechos, sino, desde que la victima cumpla la
mayoria de edad.

Con fundamento en estas circunstancias, la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema
de Justicia en reiterados pronunciamientos tales como SP8093 del 7 de junio de 2017, rad.
46882; SP16956 del 18 de octubre de 2017, rad. 44757; SP213 del 6 de febrero de 2019, rad.
50494; SP3027 del 31 de julio de 2019, rad. 55009; SP4529 del 23 de octubre de 2019, rad.
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54192; y STP16574 del 3 de diciembre de 2019, rad. 108003, y en especifico la providencia
fundadora de linea, la SP-16269 del 25 de noviembre de 2015, radicacion 46325, establece
las reglas de interpretacion jurisprudencial frente al articulo 1° de la Ley 1154 de 2007, de
como opera el fendmeno juridico de la prescripcion de la accidn penal en este tipo de delitos,

veamos:

“Recapitulando, todo lo antes expuesto puede sintetizarse de la siguiente manera:

l. La modificacion que introdujo la Ley 1154 de 2007, articulo 1° a los
articulos 83y 84 de la Ley 599 de 2000, implica que el término de prescripcién de la
accion penal frente a los delitos a los que se refiere esa disposicion es de veinte (20)
afios contados a partir de cuando la victima cumpla la mayoria de edad.

. Durante ese lapso, puede la victima denunciar (o un tercero) la ocurrencia
del hecho, y el 6rgano encargado de la persecucion penal ejercer sus funciones para
el esclarecimiento de las circunstancias de modo, tiempo y lugar del suceso.

1. Si en vigencia del plazo sefialado en el precepto, la Fiscalia General de la
Nacién materializa una resolucién de acusacion o la formulaciéon de imputacion
(dependiendo del régimen procesal penal de que se trate), el fenémeno juridico de
la prescripcidn de la accién penal se interrumpe y comienza a correr de nuevo por
la_mitad del término comun indicado en la norma, es decir, tendra una duracion

diez (10) afios.

V. Cuando se trate de asuntos rituados con las formalidades previstas en la
Ley 906 de 2004, una vez emitida la sentencia de segunda instancia, el término
Gltimamente aludido se interrumpe de nuevo, y comienza a computarse por un plazo
de cinco (5) afios.

V. En este Gltimo evento, respecto de las conductas punibles distintas a las
sefialadas en Ley 1154 de 2007, articulo 1°, la accion penal con posterioridad a la
sentencia de segunda instancia prescribira en un lapso no menor a tres (3) afios ni
mayor a cinco (5) afios . (énfasis de esta Sala de decision).

Esa Alta Corporacion en la aludida sentencia determina que, si el Estado adquiere
conocimiento de la ocurrencia del delito y la Fiscalia, antes de que se venza el plazo sefialado
en lanorma con ocasion de su funcion, adopta o materializa la emisién de un pliego de cargos
en firme o formula imputacion (dependiendo del sistema procesal), €sos actos procesales
equivalen a la consecuencia consignada en la ley, esto es, suspender o interrumpir el término
extintivo de la accién penal por la prescripcion, el cual empezara a correr de nuevo por la
mitad de veinte (20) afios, el cual es comun indistintamente de los grados de participacion
(autor, coautor, determinador, cémplice) o cualquier aspecto que modifique los lindes
punitivos, pues se itera, la ratio legis de la modificacion al articulo 83 del CP, se aviene a
evitar la impunidad en estos delitos, garantizando con medidas mas efectivas el derecho a la
justicia de los nifios y de las nifias en el marco de los estandares derivados del derecho
internacional de los derechos humanos, reafirmados por el blogue de constitucionalidad, es

decir, ampliando el espectro temporal para que la investigacion y el juicio se desarrollen en
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pro de los derechos de las victimas menores de edad, una interpretacion diferente seria

nugatoria del interés superior del menor.

Al sostener esa tesis, la Corte refirio: (i) esta en armonia con los motivos expuestos por el
legislador cuando promovié la reforma legal, (ii) desarrolla el mandato de indole superior
previsto en el articulo 44 de la Constitucion Politica (prevalencia de los derechos de los nifios
sobre los de los demas), (iii) atiende la garantia de tutela judicial efectiva o de acceso a la
administracion de justicia y (iv) es la que mejor obtiene el «necesario equilibrio de los
intereses contrapuestos en el proceso penal. Es obvio que, en la pugna de derechos e
intereses como la garantia del acusado a una actuacion sin dilaciones, en un plazo razonable
y el derecho del menor a una tutela judicial efectiva, el Alto tribunal acogié una
interpretacion que atiende ambos parametros sin desconocer los intereses del menor, de

conformidad al articulo 44 de la Constitucion Politica.

En ese mismo sentido, la Sala Mayoritaria de la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU-
433 de 2020, acogid la interpretacion realizada por el maximo tribunal de la justicia ordinaria

en lo penal, coligiendo:

“La Sala observa que la interpretacion adoptada por la Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, en el sentido de que se
encontraba prescrita la accién penal en contra del sefior Juan Carlos Sanchez
Latorre, de ninguna manera se basa en una consecuencia juridica que no se derive de
la legislacion penal. Por el contrario, en atencién al término previsto en el articulo
86 del Codigo Penal, la autoridad accionada dio estricta aplicacion a su literalidad,
el cual advierte que, producida la interrupcién de la prescripcién, por haberse
formulado la imputacién, empezara a correr un nuevo lapso que no podra ser superior
a diez afios. Por tanto, no se trata de una interpretacion extraida al margen del
ordenamiento juridico que, ademas, sea abiertamente irrazonable o desatienda
valores constitucionales.

Cabe anotar que, en sentencia SP-16269 del 25 de noviembre de 2015, radicacion
46325, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia se pronuncio sobre
el alcance del inciso tercero del articulo 83 del Cadigo Penal, adicionado por la Ley
1154 de 2007, y sento las siguientes reglas: (...)

En este contexto, concluy6 la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia que, en relacion con el término de prescripcién de la acciéon penal en los
delitos sexuales contra menores de edad, si el Estado adguiere conocimiento de la
ocurrencia_del supuesto tipico, por la_interposicion de una denuncia, y “(...) €l
organismo competente antes de que se venza el plazo sefialado en la norma (20 afios
contados a partir de la mayoria de edad del ofendido), con ocasion de su funcién
adopta o materializa la emision de un pliego de cargos en firme o formula
imputacion, tales actos procesales inaplazablemente generan o aparejan la
consecuencia asignada en la ley[96], esto es, suspenden o interrumpen el término
extintivo de la accién penal, el cual empezard a correr de nuevo por la mitad de
veinte (20) afios”,

Adicionalmente. al adoptar este criterio, el precedente consultd la voluntad del
legislador con la expedicidon de la Ley 1154 de 2007, expedida con la finalidad de
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garantizarle a las menores victimas de violencia sexual, un plazo mayor para
denunciar este tipo de conductas. Se buscé con ello gue las personas que hayan sido
intimidadas por su edad o porgue no tenian plena conciencia de lo acontecido,
puedan acudir al Estado, sin gue en dicho tiempo se hubiese extinguido la accién
punitiva del Estado. No obstante, se insisti6 en que, una vez formulada la
imputacién, se interrumpe el término de prescripcidn, y empieza a_correr
nuevamente por un tiempo igual a la mitad del inicial:

“es imperioso puntualizar que una vez la Fiscalia General de la Nacién pone en
movimiento sus atribuciones como titular de la accion penal en busca de la
declaracion judicial de responsabilidad del presunto agresor del menor, ya sea antes
de que éste cumpla la mayoria de edad o con posterioridad a ese hito (sea cual fuere
el medio por el que tuvo conocimiento del suceso delictivo), y en desarrollo de esa
potestad materializa alguno de los actos procesales con incidencia en la extincién de
la facultad sancionadora del Estado, esto es, la resolucion de acusacion (Ley 600 de
2000) o la formulacion de imputacion (Ley 906 de 2004), el término de prescripcion
se interrumpe por mandato expreso de la ley, y debe comenzar a correr de nuevo por
lapso determinable, el cual no es otro que el de la mitad de veinte (20) afios, plazo
especial y comun fijado por el legislador para las referidas conductas punibles”.

Asi, contrario a lo afirmado por el accionante, la interpretacion cuestionada no
incurrié en un defecto sustantivo por indebida interpretacion y aplicacion de los
articulos 83 y 86 del Codigo Penal. Ello se refuerza por lo dispuesto en el articulo
292 de la Ley 906 de 2004, de acuerdo con el cual la prescripcion de la accion penal
se interrumpe con la formulacion de imputacion y, una vez ella se ha producido,
“comenzard a correr de nuevo por un término igual a la mitad del sefialado en el
articulo 83 del Codigo Penal”, el cual para este caso corresponde a diez aiios, y ya
se encontraba fenecido. De haberse continuado con la actuacion penal en esas
condiciones, se habria incurrido en desconocimiento del principio de legalidad, se
habria quebrantado el derecho fundamental al plazo razonable en la duracion de los
procesos, y se habria desconocido flagrantemente el limite temporal del ejercicio del
poder punitivo del Estado. (...)

(...) De otra parte, tampoco le asiste razon al accionante, en el sentido de que no se
ha considerado el interés superior del menor, pues es claro que el legislador
establecié un régimen especial, en el inciso tercero del articulo 83. Como se adujo
con anterioridad, el Congreso de la Republica cuenta con un amplio margen de
configuracion legislativa en materia penal y debe fijar los precisos términos en los
gue una persona se encuentra sujeta al poder punitivo del Estado. De manera que, si
la intencion de los parlamentarios hubiese sido la de modificar la regla de la
interrupcion del término prescriptivo de la accion penal, se debi6 haber procedido a
modificar el articulo 86 del Codigo Penal y no limitarse a adicionar el articulo
83 ibidem, como en efecto se hizo. Esto con mayor razon, si se tiene en cuenta que en
materia penal rige el principio de legalidad en sentido estricto, aunado a que, como
ya se puso de presente, las normas sobre prescripcion hacen parte del nicleo esencial
del debido proceso, y constituyen un limite importante al ejercicio del poder punitivo
del Estado. A mayor abundamiento podria decirse que si fuera correcta la
hermenéutica ensayada por el accionante, lo razonable hubiera sido que el legislador
hubiese tenido tales delincuencias, por imprescriptibles”. (énfasis de esta Sala de
decision).

Esta decision, si bien fue emitida por la Sala Plena de la Corte Constitucional, tiene 4
salvamentos de voto, por lo que podriamos colegir que no es pacifica la postura frente al
computo del término de prescripcion de estos delitos, especialmente porque se trata de un

tema sensible que incluso esta articulado al conjunto de normas del derecho internacional de

los derechos humanos que regulan el concepto del interés superior de los nifios en el ambito
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de los procesos judiciales. En todo caso, esta Sala es consciente que el criterio mayoritario
es el que constituye precedente para casos analogos, pues los salvamentos de voto tienen el
unico efecto de identificar una importante diferencia de opiniones de algunos magistrados
con el pensamiento de la mayoria, pero la regla juridica en torno al precedente permite

establecer que es la decisién mayoritaria la que rige a futuro en casos analogos.

En razon de ello, esta Sala atendiendo que la voluntad del legislador fue la de consagrar un
régimen especial de prescripcion para estos delitos, al punto de que actualmente se ha
avanzado en la consolidacion de un régimen especial con la implementacion de la
imprescriptibilidad de la accion penal, quiere significar que en el marco de las ultimas
reformas legales es méas claro ain que no habra interrupcion de prescripcion de la accion
penal para estos delitos, pero también sabemos que esta Ultima regla regird para casos

ocurridos a partir de su entrada en vigencia.

Como puede observarse, la regulacion legal no es clara en este tema y ello ha originado
diferentes posturas interpretativas que tratan de dar cuenta del alcance de la disposicion y la
manera de contabilizar los términos de prescripcién, pero es claro que, en materia de
precedentes, a pesar de la existencia de diferentes opciones interpretativas, los tribunales de
cierre han optado por acoger una de esas tesis y, a la luz de esta no hay duda que dichos

precedentes rigen la presente decision y este Tribunal no puede sino aplicarlos.

Asi las cosas, aterrizando en el caso en concreto, se tiene que los hechos objeto acusacién
(2012) devienen cuando la menor tenia 12 afios de edad, lo cual permite dar aplicacion a la
modificacion del término prescriptivo de la accién penal conforme lo establece la Ley 1154
de 2007, pues segun los cargos enrostrados, el sefior Francisco Javier Betancur Bayer al

parecer realizé actos libidinosos al menor MLG (nacido el 13/12/1999).

Luego, atendiendo las reglas jurisprudenciales indicadas y conforme la imputacion de cargos
que se efectud el 9 de noviembre de 2013, aun cuando la victima no habia alcanzado la
mayoria de edad, el término prescriptivo se interrumpid, contabilizandose por diez (10) afios
desde esa fecha. En ese sentido, se advierte con claridad que esta instancia se encuentra

habilitada para desatar el recurso de apelacion propuesto.

6.4 Decisién de la Sala.

Un principio esencial del sistema es aquel segun el cual para proferir sentencia condenatoria

“se requiere el conocimiento més alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad
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penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio”. Para llegar a una
conclusion de responsabilidad o inocencia es indispensable la apreciacion conjunta de la
prueba, luego de realizar la respectiva critica individual a cada uno de los medios de prueba,
tal como lo establece el articulo 380 de la ley 906 de 2004.

Es necesario precisar que, el recurrente sustenta su disenso a efectos de lograr la revocatoria
del fallo condenatorio, teniendo en cuenta la valoracion de los medios de conviccion objeto
del debate publico. Para tal efecto, debemos indicar que en el desarrollo del juicio oral la
Fiscalia y la defensa, segun los registros del acto procesal, presentaron un acuerdo de

estipulaciones para considerar demostrado los siguientes hechos o circunstancias relevantes:

i) Plena identidad del acusado;

i) ldentidad de la victima menor de edad;

Una vez expuesta la teoria del caso por la Fiscalia y la defensa, amén del acuerdo de

estipulaciones probatorias, se paso a la presentacion de la prueba testimonial de cargo que

consistio en las declaraciones de: i) menor victima MLG; ii) Marcela Loaiza Loaiza
psicologa docente; iii) Héctor Julidn Lopez Mejia, médico del INMLCEF; iv) Eliécer Valencia
Véasquez; v) Olga Lucia Ledn Galvis, progenitora de la victima y vi) Jaime Robledo Vélez,
psicélogo INMLCF.

Por su parte, la defensa presentd6 como testigo al acusado quien renuncié a su derecho

constitucional a guardar silencio.

Es de tener en cuenta que en esta oportunidad se procedié por las conductas punibles
descritas en los articulos 208 y 209 del C.P., en los siguientes términos:

“ARTICULO 208. ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE
ANOS. Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 1236 de 2008. El que acceda
carnalmente a persona menor de catorce (14) afios, incurrira en prision de doce
(12) a veinte (20) afios .

“ARTICULO 209. ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE ANOS. Articulo
modificado por el articulo 5 de la Ley 1236 de 2008. El que realizare actos sexuales
diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios 0 en su presencia,
o lainduzca a précticas sexuales, incurrird en prision de nueve (9) a trece (13) afios. ”
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6.4. De la responsabilidad de Francisco Javier Betancur Bayer.

En lo relativo a las pruebas relacionadas con la responsabilidad del procesado Francisco
Javier Betancur Bayer por las conductas del articulo 208 y 209 del C.P., advierte la Sala
desde ya que, atendiendo su valoracién, lo procedente es confirmar la decision de primer
grado, pues en efecto se advierte de manera diafana la responsabilidad del encartado en esos

hechos, sin que se advierta justificacion alguna como se expondra seguidamente.

De lo visto de la actuacion procesal se advierte que, la decision del juez de instancia se
circunscribi6 a considerar como la Fiscalia en el curso del juicio oral acredit6 la materialidad
de las conductas punibles y la responsabilidad del enjuiciado a partir de 2 elementos de juicio
muy concretos como son la declaracion del menor victima MLG y del ciudadano Eliécer
Valencia Vasquez, quienes de manera directa, el primero como victima y el segundo como
testigo presencial, quien ademas corroboré la informaciéon suministrada por el agraviado
sefialaron directamente a Francisco Javier Betancur Bayer de transgredir su libertad e
integridad y formacién sexual, sin que pudiese entenderse configurada bajo ningln

circunstancia un eximente de responsabilidad penal.

Por otro lado, la defensa, presentd como argumentos de disenso: i) el desequilibrio en el
principio de igualdad de armas al que se até a su representado, entendiéndose por este
Tribunal que tal cuestionamiento se realiza por una aparente falta de defensa técnica; y ii) a
partir de los medios de conviccion la estructuracion de un error de tipo invencible, pues el
enjuiciado reconocié haber tenido comportamientos de orden sexual con la victima, pero

bajo el convencimiento de que este era un menor cuya edad superaba los 14 afios.

En ese orden de ideas, antes de ingresar al andlisis probatorio debemos detenernos muy
puntualmente en el primer reproche del defensor, el cual via apelaciéon se tornd débil y
carente de una argumentacion suficiente que nos permitiera tener mayores elementos para
considerar una posible nulidad por violacion a garantias fundamentales como la falta de
defensa técnica conforme lo establece el articulo 457 del CPP; sin embargo, esta Corporacion
de la revision de lo actuado puede considerar que esa pretension no tendria vocacion de

prosperar bajo los siguientes argumentos.
Recordemos que, en nuestro actual sistema procesal penal establecido en la Ley 906 de 2004,

las causales de nulidad de la actuacion se encuentran desarrolladas en el titulo VI,

denominado ineficacia de los actos procesales. Asi, el articulo 457 de la Ley 906 de 2004,
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consagra que el desconocimiento del derecho a la defensa o al debido proceso en aspectos
sustanciales da lugar a la declaratoria de la nulidad de la actuacion; empero,
jurisprudencialmente se ha establecido que la ineficacia del acto procesal, se encuentra
condicionado al cumplimiento de los principios que rigen su declaratoria, los que debe
concurrir en su totalidad en atencion precisamente, a que la nulidad se torne procedente

cuando el yerro no pueda ser emendado de otra forma.

Respecto a la procedencia de las nulidades y sus principios, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, reiterd en la providencia AP4668-2022:

“La nulidad sélo procede por los motivos expresamente previstos en la ley
(principio de taxatividad); quien alega un vicio enervante debe especificar la causal
gue invoca y sefialar los fundamentos de hecho y de derecho en los que se apoya
(principio de acreditacion); no puede deprecarla en su beneficio el sujeto procesal
que con su conducta haya dado lugar a la configuracion del yerro invalidante, salvo
el caso de ausencia de defensa técnica (principio de proteccion); aungque se
configure la irregularidad, ella puede convalidarse con el consentimiento expreso o
tacito del sujeto perjudicado, a condicion de ser observadas las garantias
fundamentales (principio de convalidacion); no procede la invalidacion cuando el
acto tachado de irregular ha cumplido el propésito para el cual estaba destinado,
siempre que no se viole el derecho de defensa (principio de instrumentalidad);
quien alegue la rescisién tiene la obligacion indeclinable de demostrar no sélo la
ocurrencia de la incorreccion, sino que ésta afecta de manera real y cierta las bases
fundamentales del debido proceso o las garantias constitucionales (principio de
trascendencia) y, ademas, que para enmendar el agravio no existe remedio procesal
distinto a la declaratoria de nulidad (principio de residualidad)” (Negrillas fuera
de texto original)

Bajo estos postulados es claro que la intencion demarcada por el reparo del defensor no esta
Ilamada a prosperar, pues, en primer lugar, se verifico en los registros de audiencia y en
efecto, esa pretension ya habia sido desechada por el juez de instancia; no obstante, hoy
podemos observar que el procesado si contd con una defensa activa, quien en el curso de la
audiencia preparatoria realizé las solicitudes probatorias que consideré en su momento se
cefilan a demostrar su teoria defensiva. Ahora, es claro que en un sistema de partes las
postulaciones que se realicen estan supeditadas al cumplimiento de unas cargas
argumentales, maxime en lo relativo a la admisibilidad de las pruebas a practicar en el juicio
oral, lo cual debe superar el analisis de pertinencia que, para el caso en concreto no ocurrio,

al inadmitirse los elementos de juicio presentados.
También debe decirse que, el planteamiento del defensor no cumple argumentativamente

con el principio de trascendencia sobre la ineficacia de los actos procesales, como que no

indicd puntualmente cual de esas pruebas echadas de menos afectaron la teoria defensiva.
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Ahora, tampoco es admisible considerar que por el cambio de representante de la defensa y
por existir disparidad de estrategias defensivas se deba brindar una mayor ponderacion a una
sobre la otra para entenderla més benéfica a los intereses del encartado.

Tampoco podemos soslayar que, la Fiscalia conforme sus atribuciones constitucionales y
legales, es quien debe fundamentar sus sefialamientos con los elementos de conviccidn
necesarios en virtud del desarrollo de un programa metodoldgico serio, encaminado a la

construccidn de una teoria o tesis de cargo que en ultimas debe ser demostrada en el juicio.

Es por ello, que el articulo 8° de la ley 906 de 2004, establece que el acusado y su defensor
no estan obligados a ofrecer prueba alguna, pues este precepto esta articulado al principio de
presuncion de inocencia y a la exigencia constitucional que tiene la Fiscalia de probar, mas
alla de duda razonable, los elementos de la responsabilidad; otra cosa es que, cumplida esa
exigencia, si la defensa considera la proposicién de una teoria factica alternativa a la del ente
acusador, haga uso de las herramientas probatorias que la constitucion y la ley regulan para
acreditar la situacion de hecho sobre la que descansa su teoria del caso (presentar elementos
probatorios o controvertir las pruebas de cargo a través de medios de impugnacion o a
través del contrainterrogatorio). Pero una cosa es esto y otra pretender que tal circunstancia
conlleva una especie de distribucion de las cargas procesales probatorias, a la manera de los
procesos judiciales de otras areas del derecho, en las que es entendible que se establezcan
reglas particulares sobre distribucién de la carga de la prueba en ciertos casos y bajo ciertas

premisas.

En materia penal, la Fiscalia tiene la carga de la prueba sobre los presupuestos de la
responsabilidad penal (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), de modo que si cumple esa
carga y presenta prueba suficiente que los demuestre, en tal caso habra derrotado al acusado,
seria vencido en juicio y, no resultaria otro el camino que emitir un fallo condenatorio. Ora,
si el ente persecutor no cumple tal cometido, bien porque la prueba que presenta es débil o
insuficiente o bien porque la defensa mostré que su teoria alternativa se acredita con prueba
que ofrecid para ser controvertida, en dicho caso sera la Fiscalia la vencida llevando a la
absolucion del encartado (Cfr. H. Corte Suprema de Justicia en providencia del 8 de
septiembre de 2015, radicado 39419):

“La presuncion de inocencia, en la forma como lo establece expresamente el ordenamiento
procesal penal y lo corroboran diversos tratados de derechos humanos, constituye regla
basica en cuanto a la carga de la prueba, ya que le corresponde al Estado, en cabeza de la
Fiscalia General de la Nacion, probar que “una persona es responsable de un delito, produjo
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el dafio, o participd en la comision del mismo, lo que se conoce como principio onus
probandi incumbit actori”. (Cfr. Corte Constitucional sentencia C-205-03).

En efecto, los incisos segundo y tercero del articulo séptimo del Cddigo de Procedimiento
Penal, con claridad precisan que “corresponde al 6rgano de persecucion penal la carga de
la prueba acerca de la responsabilidad penal, y que “En ningun caso podra invertirse esta
carga probatoria”. Es decir, el procesado no tiene por qué presentar pruebas de su
inocencia, pues es funcién del Estado acreditar la ocurrencia del delito, que el acusado
intervino en su realizacion y es penalmente responsable. Asi lo ratifican la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (Art. 11), el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (Art. 14-2) y la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (art. 8-2).

(...) Se tiene, de esa manera, gue en el proceso penal no es posible trasladar la carga
de la prueba de responsabilidad al acusado, pues no le corresponde a él desplegar
actividades dirigidas a demostrar su ajenidad en el ilicito. Por el contrario, el Estado
soporta el deber de acreditar la culpabilidad del procesado, protegido hasta el fallo
definitivo por la presuncién de inocencia, la cual, para ser desvirtuada, se insiste,
exige la conviccidn o certeza, mas alla de toda duda, basada en el material probatorio
que establezca los elementos del delito v la conexion del mismo con el autor. “Esto es
asi, porgue ante la duda de la realizacion del hecho y en la culpabilidad del agente, se
debe aplicar el principio de in dubio pro reo, seqin el cual toda duda debe resolverse
en favor del acusado.” (Sobre el punto, véase Corte Constitucional sentencias C-252-01,
C-774-01, C-416-02, y C-205-03.).

Dado que la carga de la prueba de responsabilidad no puede ser invertida, tampoco
admite someterla a las reglas de la carga dinamica de la prueba. (...)

El Codigo General del Proceso (art. 167), establece el principio general segin el cual,
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen y, en forma excepcional, faculta al juez para que de oficio o
por solicitud de parte, segun las particularidades del caso, pueda distribuir la carga al
decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar,
exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mas
favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.

No obstante, esta tesis no es de recibo en el proceso penal si se trata de demostrar los
elementos del delito y su conexién con el acusado (prueba de responsabilidad), por
asi _prohibirlo de manera clara y contundente el articulo 7° del Cddigo de
Procedimiento Penal, el cual fija en el 6rgano de persecucion penal la carga de la
prueba de responsabilidad, en desarrollo del articulo 29 Superior v los tratados de
derechos humanos suscritos por Colombia, que garantizan la presuncion de inocencia
durante todo el tramite del proceso hasta la sentencia en firme que la desvirtie.

De admitirse su empleo para el fin anotado (acreditar responsabilidad), ademas de
transgredir al ordenamiento, se romperian los pilares del modelo de enjuiciamiento
acusatorio alusivos al equilibrio entre las partes, la igualdad de armas, v la direccion
de la causa por un juez imparcial sin iniciativa probatoria, pues acorde con la
definicién legal (art. 167 C.G.P), a través de ese principio se le asignaria la facultad
de _imponer _al acusado el deber de demostrar la materialidad del delito v su
responsabilidad, cuando considere gue ese sujeto procesal se halla_en mejores
posibilidades de hacerlo que la Fiscalia.

Lo que si le es dado al procesado es oponerse a las pruebas que la Fiscalia trae para
desvirtuar su inocencia, actividad gue corresponde a un acto propio del derecho de
defensa a través del cual puede, incluso, explicar o justificar su conducta. Si opta por
ese camino, declinando el derecho a quardar silencio, asume el deber de acreditar esas
explicaciones, de manera gue si, por ejemplo, propone una coartada, debe procurar
para la actuacion los medios de prueba que acrediten su ubicacion a la hora de los
hechos, en un lugar diferente al de la ejecucion, ya que la simple manifestacion de
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ausencia, resultaria insuficiente para desvirtuar la imputacion gue le haga la Fiscalia
como_autor o participe de la ilicitud. Igual diligencia se le exigira si frente a la
acusacion propone la existencia de causales eximentes de responsabilidad, pues debe
emplearse en demostrar los supuestos de hecho gue las actualizan. La Fiscalia, por su
parte, procurara negar la existencia de esas circunstancias.

En todos esos eventos, se activa el principio general de la incumbencia probatoria, de
conformidad con el cual le corresponde al interesado probar el supuesto de hecho de las
normas que establecen el efecto juridico que persigue, sin que ello signifique trasladar la
carga probatoria de responsabilidad o fijar cargas dindmicas en torno a ese topico...”.
(Subrayado de esta Sala de decision).

Luego, en el asunto sub judice, podemos anticiparnos a indicar que la Fiscalia present6 unos
elementos probatorios pertinentes en torno al sefialamiento directo del encartado, por lo cual
la defensa si hizo uso de una hipétesis alternativa para tartar de demostrar una causal
justificante del hecho, aspecto que sin lugar a dudas hace parte del ejercicio de defensa

técnica a favor del enjuiciado.

Colorario a lo anterior, debemos comprender que, para soportar la tesis incriminatoria, el
ente acusador baso su teoria en el testimonio de la victima MLG (de 12 afios al momento de
la ocurrencia del hecho) y de la corroboracidn periférica cefiida a la declaracion de otro testigo
presencial de los hechos, es decir el padrastro del menor, el sefior Eliécer Valencia Vasquez,

amén de la propia declaracion del acusado.

En este punto, resulta valido recordar como precepto general, la importancia de la prueba
testimonial, pues al tenor del articulo 383 del C.P.P., toda persona esta obligada a rendir bajo
juramento la declaracion que se le solicite en el juicio oral o como prueba anticipada, salvo
las excepciones constitucionales y legales. En ese sentido, el testimonio que se vierta en la
actuacion debe constar por la inmediacion del juez, garantizdndose el derecho a la
confrontacién, amén de caracterizarse por el conocimiento personal y directo que hubiese
tenido la posibilidad de observar o percibir con los sentidos el declarante. En ese orden, vale

la pena traer a colacion lo dicho por la Corte Suprema de Justicia al respecto®.

“Ahora bien, el régimen de procedimiento penal colombiano —articulo 402 de la Ley
906 de 2004-, exige por principio general, el conocimiento personal directo que de
los hechos debe tener el testigo al sefialar que éste «nicamente podré declarar sobre
aspectos que de forma directa y personal hubiese tenido la ocasion de observar o
percibir», rigiendo por tanto el principio de inmediacion en materia probatoria que
requiere que el contenido de la declaracion se circunscriba a lo visto o escuchado de
forma personal y sin intermediarios, para no romper la conexion directa que debe
existir entre el sujeto que percibe y el objeto de la percepcion”.

En otro pronunciamiento preciso:

4 Sala de Casacion Penal, Auto de 25 de mayo de 2015, radicado AP2768-2015. M.P. José Lednidas Bustos Martinez.
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“Ademas de satisfacer los principios en mencion, precisa la jurisprudencia de la
Corte®, la declaracion debe cumplir también la exigencia del conocimiento personal
contemplada en el articulo 402 de la Ley 906 de 2004, al amparo del cual el testigo
s6lo podra deponer sobre aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la
ocasion de observar o percibir.

Significa lo anterior que, en el nuevo sistema procesal penal, por regla general, la
declaracion para que pueda ser considerada en el fallo debe reunir los siguientes
requisitos: i) practicarse en el juicio oral y publico ante el juez de conocimiento, ii)
garantizarse el derecho a la confrontacién, y iii) el testigo debe referir aspectos que

haya observado o percibido en forma directa”.®

Luego, la prueba testimonial en Colombia es un medio valido de discernimiento o juicio que
procura la acreditacion de unos hechos especificos. En ese sentido, el conocimiento que las
victimas de un injusto puedan tener de los hechos investigados, resulta plausible como medio
probatorio, debiéndose someter a las mismas reglas de apreciacion de la prueba testimonial,

pero con unas delimitantes especificas.
Al respecto, la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia ha precisado’:

“De esa manera, como también lo ha sefialado la Delegada, tanto la doctrina como
la jurisprudencia han sefialado ciertas pautas para llegar al grado de conocimiento
de certeza, en torno a la existencia del hecho y la responsabilidad del infractor. Tales
son: a) Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las relaciones
agresor-agredido que lleve a inferir en la existencia de un posible rencor o enemistad
que ponga en entredicho la aptitud probatoria de este tltimo. b) Que la version de la
victima tenga confirmacion en las circunstancias que rodearon el acontecer factico,
esto es, la constatacién de la real existencia del hecho; y c) La persistencia en la
incriminacion, que debe ser sin ambigiedades y contradicciones.

En sintesis, debe procurar que el testigo use sus propias palabras en la manifestacion
de su percepcion y conocimiento, se le debe permitir que redacte- oralmente- su
respuesta y la emita con su propio léxico, dentro de su peculiar sicologia; “la
declaracion del testigo debe retratar su autenticidad, personalidad, grado de cultura,
falta de interés en torcer la verdad. (...) ES deseable que el deponente redacte
claramente sus respuestas; revele la personalidad, sin intérpretes de su pensamiento.
Los testimonios se aprecian cualitativamente, buscando concordancias, disparidades,

haréa integrar un estado mental de conviccion™®,

Testimonio exacto. Que el testimonio sea exacto, significa que coincida plenamente
con lo percibido y recordado por el testigo, solo en tal medida se acercara a la verdad
o correspondencia entre la realidad -lo sucedido- y lo declarado; pero ademaés la
exactitud9 exige que la expresion tenga las caracteristicas de puntual, fiel y
cabal...”””.

5 Cfr. casacion del 27-02-13 Rad. 38773

® Sentencia de 9 de octubre de 2013, Radicado 36518, M.P. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

7 Sentencia de 7 de septiembre de 2005, radicacion 18455

8 IRRAGORI DIEZ, Benjamin, Curso de Pruebas Penales, ob. Cit. P.72 —Oralidad: Testimonios Interrogatorios y
Contrainterrogatorios en el Proceso Penal Acusatorio, p.234

% Oralidad: Testimonios Interrogatorios y Contrainterrogatorios en el Proceso Penal Acusatorio, p.235

Péagina 22 de 30



Radicado: 761476000171 2013 00239 01

Delitos: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y
actos sexuales con menor de catorce afios

Acusado: Francisco Javier Betancur Bayer

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia

Asi, analizando las circunstancias puntuales del caso en concreto, se avizora de manera
di&fana que el testigo victima MLG de primera mano, fue quien puso en conocimiento de
terceros el presunto comportamiento sexual ejercido en su contra, por lo cual seria aquella

persona quien tendria el conocimiento suficiente para desvelar con detalles lo ocurrido.

Tiénese entonces que, al investigarse delitos sexuales, por regla general se comprenden
como comportamientos de aquellos que se realizan a “puerta cerrada” en la
clandestinidad®, pues se busca por el sujeto activo espacios, momentos u oportunidades para
ejecutar las acciones libidinosas sin ser sorprendido, dada la intrinseca intimidad que
conlleva comportamientos de esa naturaleza, sin que ello no implique que un tercero pueda
darse cuenta de los hechos de manera concomitante o inclusive posterior (entendiéndose ese
momento cuando se advierte a la victima desvencijada o con caracteristicas de una agresion de esta
naturaleza, viendo huir al presunto infractor, o inclusive viéndolo en el lugar del hecho después de

la ocurrencia del mismo) 0 escuchando a viva voz por la victima quien fue su presunto agresor.

Frente a las declaraciones de las victimas de delitos sexuales, la ley de procedimiento penal
establece los criterios de valoracion sin hacer distincion entre los que provienen de personas

adultas y de menores de edad, entre los cuales enuncia:

“... los principios técnicos — cientificos sobre la percepcion y la memoria v,
especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, el estado de sanidad del
sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar,
tiempo y modo en que se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento
del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas
y su personalidad.t?”

Luego, el papel de la victima de un delito de connotacion sexual adquiere especial importancia,
pues de primera mano es la persona que puede proporcionar los datos sobre los aspectos de
modo, tiempo y lugar de como ocurrieron los hechos, inclusive, al ser el Unico testigo, sefialando
de manera directa al autor del punible, si su conocimiento personal conlleva a esa posibilidad.
Ahora, si bien es cierto, todos los medios probatorios deben analizarse en conjunto, en el caso
en concreto, existe una caracteristica en la victima que determina la valoracién de su testimonio
de forma especial, conforme los protocolos y procedimientos establecidos en la ley, amén de

otros factores que la jurisprudencia ha denominado “elementos de corroboracion periférica” y

10 Delitos a puerta cerrada - CJS SP7326-2016, radicacion 45585. — Ver también, Corte Suprema de Justicia en Sala Penal,
sentencia SP086-2023 del 15 de marzo de 2023, M. P. Hugo Quintero Bernate, radicacion No. 53097 en la cual se sefiala
que, aunque la clandestinidad sea uno de los aspectos que caracteriza este tipo de delitos, esto no imposibilita que en la
préctica pueda corroborarse el dicho de la victima, si ello es necesario.

11 ¢.5.J-S. Penal -SP5290 —2018, radicacion No.44564, 5 de diciembre de 2018. M.P. José Francisco Acufia
Vizcaya.
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ello corresponde a la edad del agraviado (por ser menor de edad) al momento de la ocurrencia

del hecho y/o cuando rinde su testimonio en el juicio.

“En el derecho espariiol se ha acuiiado el término ‘“corroboracion periférica”, para
referirse a cualquier dato que pueda hacer mas creible la version de la victima, entre
ellos: (i) la inexistencia de razones para que la victima y/o sus familiares mientan con
lafinalidad 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 explicacién diferente de propiciar el abuso sexual, entre
otros. (...)

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de las formas de
corroboracion de la declaracién de la victima, porque ello dependerd de las
particularidades del caso. No obstante, resulta util traer a colacion algunos ejemplos
de corroboracidn, con el Gnico propdsito de resaltar la posibilidad y obligacion de
realizar una investigacion verdaderamente exhaustiva: (i) el dafio psiguico 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 gue los
presuntos victima y victimario pudieron estar a solas segun las circunstancias de
tiempo v 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 victimay el procesado hayan tenido por via telefonica, a través de mensajes
de texto, redes sociales, etcétera; (vii) la explicacién 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 confirmacién de circunstancias
especificas que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros. "*?. (Subrayado de esta
Sala de decision).

De la misma manera ha dicho la Corte Constitucional que:

“Cuando se trata de la investigacion de delitos sexuales contra menores, adquiere
ademas relevancia la prueba indiciaria. En efecto, dadas las circunstancias en las que
estas infracciones suelen producirse, con victima y autor solos en un espacio sustraido
a la observacidn por parte de testigos, debe procederse en muchos casos a una prueba
de indicios en la que adquiere una relevancia muy especial la declaracion de la victima.
Considera la Sala que, en los casos en los cuales sean menores las victimas de la
violencia sexual, estos principios adquieren una mayor relevancia y aplicacion, es decir,
la declaracién de la victima constituye una prueba esencial en estos casos y como tal
tiene un enorme valor probatorio al momento de ser analizas en conjunto con las demas
que reposan en el expediente. No le corresponde al menor agredido demostrar la
ocurrencia del hecho sino al Estado, alin mas en situaciones donde por razones
culturales alguno de los padres considera como algo ‘normal’ el ejercicio de la
violencia sexual contra los nifios o alguno de ellos considera ser titular de una
especie_de ‘derecho’ sobre el cuerpo _del menor.’>” Subrayado de esta Sala de
decision.

Colorario a lo anterior, en materia de derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes,
de conformidad al articulo 44 de la Carta Fundamental y los tratados y convenios internacionales

ratificados por el Estado colombiano, se establece que aquellos prevalecen sobre los derechos

12 Definicion traida por la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia bajo radicado
43866 del 16 de marzo de 2016 - SP3332-2016, MP. Patricia Salazar Cuellar.

13 Sentencia T-554/03.
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de las demas personas, imponiendo cargas en la sociedad que se circunscribe a la familia y al

mismo Estado para que se ejerzan con eficacia.

“Los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes gozan de una especial
proteccion tanto en el &mbito internacional como en nuestro Estado Social de Derecho.
Ello, dada la situacién de indefensidon, vulnerabilidad y debilidad de esta poblacion y
la necesidad de garantizar un desarrollo arménico e integral de la misma. Los nifios,
en virtud de su falta de madurez fisica y mental —que les hace especialmente
vulnerables e indefensos frente a todo tipo de riesgos-, necesitan proteccion y cuidados
especiales, tanto en términos materiales, psicolégicos y afectivos, como en términos
juridicos, parapara garantizar su desarrollo arménico e integral y proveer las
condiciones que necesitan para convertirse en miembros autbnomos de la sociedad.
Atendiendo esta norma bésica contenida en el preambulo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y en la Declaracion de las Naciones Unidad sobre los Derechos del
Nifio, el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, exige la obligacion de
prodigar una especial proteccion de los nifios, la cual es prevalente inclusive en
relacién con los demés grupos sociales.*”

En materia penal, si bien existe una proteccion reforzada frente a estos derechos y garantias, la
misma no resulta absoluta, pues no se pueden preservar aboliendo los derechos fundamentales
del procesado, por lo que se exige que se adelante una rigurosa investigacion, inclusive,

atendiendo los pardmetros incorporados desde la perspectiva de género.
Al respecto la H. Corte Suprema de Justicia sefialo:

“La Sala es consciente del deber estatal de obrar con debida diligencia para proteger a
las victimas especialmente vulnerables, pero también lo es de que ello debe hacerse,
principalmente, a través de una investigacion rigurosa, sin perjuicio del deber de
adelantar estos tramites con perspectiva de género. En todo caso, la proteccion de los
derechos de los nifios -y de cualquier otra victima- no puede hacerse a través de la
abolicidn de los derechos del procesado, pues estos también estan contemplados en la
Constitucion Politica y en diversos tratados internacionales sobre derechos humanos
suscritos por Colombia (CSJSP, 11 jul. 2018, Rad. 50637, entre muchas otras)”*®.

Luego, todos estos razonamientos nos obligan a asimilar que la versién de la victima menor
de edad se entiende como un medio valido de conocimiento, el cual debe ser apreciado
conforme los criterios generales de racionalidad, la sana critica y la valoracion probatoria en
conjunto?®, a efectos de que ese raciocinio esté libre de cualquier sesgo cognitivo por prejuicios,

estableciéndose la credibilidad o no que pueda darse a la informacion suministrada.

14 Corte Constitucional sentencia T-260 de 2012.
15 sentencia del 23 de junio de 2021, radicacion 52.171 — SP2541 -2021, MP. Patricia Salazar Cuéllar.

16 Sentencia SP849-2020 del 11 de marzo de 2020, radicado 53755, M. P. Eyder Patifio Cabrera. “Cuando se trata de
delitos sexuales perpetrados sobre menores de edad, la Corte ha hecho énfasis en la necesidad de examinar su testimonio
de manera sosegada y ponderada bajo el tamiz de la sana critica, atendiendo no solo lo depuesto en juicio, sino ello en
conjunto _con sus declaraciones anteriores, debidamente incorporadas al debate oral a través de los mecanismos de
impugnacién de credibilidad o refrescamiento de memoria, o incluso, frente a aguellas gue solo tengan el caracter de
referencia, a efectos de determinar su credibilidad (cfr CSJ SP4329-2019, rad 50825; CSJ SP791-2019, rad 47140; CSJ
SP 2709-2018, rad 50637 y CSJ SP14844-2015, rad. 44056).

En esa linea, sera necesario constatar una serie de caracteristicas en su narracion, referidas a la manera en que describe
y ofrece los detalles del abuso, la forma en que representa el contexto en el que se produjo y las eventuales contradicciones
0 vacios que contenga su relato.
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“(...) en lo que toca con la credibilidad de los relatos ofrecidos por nifios abusados
sexualmente, la Sala ha sostenido, ademés, que «puede existir una tendencia a
narrar lo realmente acontecido, en tanto la magnitud de lo padecido marca de
manera mas o menos fiel sus recuerdos y de la misma forma los narran»; pero
también, que ello no significa que aquellos no puedan faltar a la verdad y «que, por
ende, siempre ha de creérseles sin mayor explicacion». Por consiguiente, es
imperioso valorar sus dichos «como los de cualquier otro testigo, sometidos al tamiz
de la sana critica y apreciados de manera conjunta con la totalidad de los elementos
de juicio allegados al debate» (CSJ SP7326-2016, rad. 45585. En igual sentido, CSJ
SP, 7 dic. 2011, rad. 37044).

Asi las cosas, es forzoso analizar las circunstancias gue rodean su declaracién y
cotejar ésta con los demas medios de conviccién recaudados, al amparo de las
reglas de la sana critica, a efectos de verificar su grado de credibilidad y veracidad.
El funcionario tendra que explorar, entonces, atendiendo los principios técnico
cientificos, su_ percepcién, su_memoria, la naturaleza de lo percibido, las
circunstancias de tiempo, modo v lugar en que ello tuvo lugar, la forma de sus
respuestas y, entre otras circunstancias, el interés gue pudieran tener en el caso
concreto'’. Enfasis de esta Sala de decision.

Teniendo en cuenta las anteriores pautas y como ya lo habiamos indicado, la version del joven
MLG otorgada en el juicio, se articul6 con los deméas medios de prueba ofrecidos por la Fiscalia
donde se establecié que, en efecto, el procesado si tuvo relaciones de tipo libidinoso con él.
Ahora, ese echo no admite discusion alguna, pues no fue censurado por la defensa, como que el
mismo procesado reconocio la existencia de este tipo de relaciones; empero, atandolas

exclusivamente a actos sexuales.

La censura del opugnante se aviene, en primer lugar, a sefialar que acceso carnal no existio pues,
lo indicado en el informe médico legal sexoldgico del 26 de febrero de 2013, da cuenta de un
hallazgo consistente en trauma penetrante anal antiguo o repetitivo, que en su criterio no podria
sefialarse como responsabilidad del enjuiciado, pues la victima no atestigud sobre la existencia

de relaciones sexuales via anal con el sefior Betancur Bayer.

Es claro que el menor reconocio en su testimonio haber sido abusado sexualmente por tres
hombres, lo cual podria dar lugar a plantear la duda razonable que sefiala la defensa; sin embargo,

el menor refirié que uno de ellos era el acusado (ver minuto 27:36).

El joven adujo claramente que los hechos ocurrieron cuando tenia 12 afios, indicando que en

primer lugar el sefior Francisco le toco sus partes intimas, por lo cual se sinti6 incomodo, pero

De igual manera, la Sala ha sefialado que, en esa labor judicial, no se puede dejar de lado que, cuando el testigo agrega o
precisa algunos aspectos puntuales relacionados con el acontecer delictual, ello por si solo no torna inverosimil o mentirosa
su declaracion ni “puede equivaler a la falta de veracidad, pues ello encontraria una primera explicacion en el paso del
tiempo, ambito propicio para rememorar u olvidar un hecho”. De cualquier manera, es imperioso tener en cuenta que los
aspectos que se dejen de contar o que se afiadan no sean trascendentes y se restrinjan tan solo a detalles, no al hecho en si
mismo, porque, de ser asi, su credibilidad estard socavada”. (Subrayado de esta Sala de decision).

17 Cfr. Sentencia SP9508-2016, Rad.: 47124 del 13 de julio de 2016.
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luego sintié placer por lo cual se dejo realizar dichos tocamientos. Refirid que ese tipo de
comportamientos siguieron sucediendo recurrentemente, casi todos los dias, “él me tocaba mis
partes intimas, me decia que le hiciera sexo oral y que me dejara hacer sexo anal el cual no

le veia inconveniente, entonces yo lo hacia” (ver minuto 29:39).

Esta version, a diferencia de como lo quiso mostrar la defensa, si tiene un sefialamiento claro de
que el enjuiciado accedi6 carnalmente via anal al menor. Ahora, el hecho de que en una de tantas
ocasiones no se hubiese podido realizar el acceso y asi lo relatara el menor, se circunscribié fue
a resaltar el enojo del acusado por ese evento y la intimidacion que el nifio recibié por ello,

aspectos que claramente se compaginan a los hallazgos del informe pericial.

Ahora, olvidé el defensor que, los hechos juridicamente relevantes establecidos desde la
imputacién, también referian de la penetracién del miembro viril por via oral, lo cual fue
reconocido por la victima en su version. Frente a ello, es crucial la intervencion no sélo del
menor al desvelar la recurrencia de los actos y accesos carnales, sino también, del hecho
especifico ocurrido en el mes de junio de 2012, cuando fueron sorprendidos (victima y
victimario) cuando el menor le realizaba sexo oral al acusado. Recordemos que fue el sefior
Eliécer Valencia VVasquez quien observo que, al interior de su propia casa, en un cuarto el
nifio le practicaba sexo oral al hoy enjuiciado, quien al verse sorprendido emprendid la huida
del lugar, inclusive, dejando algunas pertenencias.

Para esta instancia judicial, la materialidad de la conducta y la responsabilidad penal del
enjuiciado emergen con absoluta claridad pues, aunque se trataran de comportamientos de orden
sexual consentidos, bajo ningln punto de vista el consentimiento del menor de edad, en este caso

al tener menos de 14 afos, seria valido a la luz de lo dispuesto en el ordenamiento juridico.

Al respecto la H. Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

“La presuncién de que trata los articulos 208 y 209 del Codigo Penal (en el sentido de
que el sujeto pasivo de la conducta es incapaz para ejercer libremente su sexualidad) (i)
tiene que ser de pleno derecho, no solo porque es irrefutable, sino en razon del interés
superior del nifio y la especial proteccion que debe brindarsele (por lo que jamas
admitird prueba en contrario, ni estara sujeta a valoraciones relacionadas con el
comportamiento del menor); (...)"8.

Bajo esa misma linea argumentativa, debemos sefialar que tampoco se logré demostrar el error
de tipo bajo el que pretende ampararse la defensa, consistente en sefialar que el menor aparentaba

una mayor edad a la que en realidad poseia, es decir que, el agraviado no reflejaba ser una

18 Decision del 20 de octubre de 2010, rad. 33022, reiterada en la SP4573-20109, rad. 47234.
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persona con una edad inferior a los 14 afios, elemento normativo descrito en los articulos 208 y
209 de la norma sustantiva penal, pues en este caso como bien lo precisé la no recurrente, existen
elementos probatorios incorporados al juicio, que demuestran como el supuesto error no era

invencible y, por lo tanto, superable.

Recordemos que el error de tipo se establece en el desconocimiento de uno o varios de los
presupuestos esenciales del tipo objetivo descrito en la norma penal, segun la H. Corte Suprema
de Justicia, se traduce una falsa percepcion de la estructura del delito, y este se presenta cuando
el sujeto activo actlia bajo la conviccién errada e invencible de que su accién u omision no
concurren las exigencias necesarias para que el hecho se adecue a la descripcidn tipica, y en la

actuacion no se acreditan los elementos que llevan a reconocerlo en beneficio de los acusados.

“Este tipo de error, hoy en dia recogido por el articulo 32-10 de la ley 599 de 2000
como causal de ausencia de responsabilidad, encuentra configuracién, como lo tiene
dicho la Sala (Cfr. sentencia 14 de marzo de 2002, Rad. 14254), cuando el agente

tiene una representacion equivocada de la realidad, la cual, por tanto, excluye el dolo

del comportamiento por ausencia del conocimiento efectivo de estar llevando a cabo

la prohibicién comportamental contenida en el tipo cuya realizacidn se imputa, y que,

sequn la concepcién del delito de gue se participe, conduce a tener gue declarar la

atipicidad subjetiva por ausencia de dolo en la ejecucién de la conducta delictiva que

no admite modalidad culposa, o la ausencia de responsabilidad por estar contemplado

el error como motivo que rechaza el dolo, para cuyo reconocimiento es necesario que

sea absoluto, socialmente insuperable o invencible”. (Cfr. Radicacion 38.254,

decision del 4 de julio de 2012).

Asi las cosas, en primer lugar, se tiene un concepto clinico o cientifico determinado por el galeno
adscrito al INMLCEF, Dr. Héctor Julian Lopez, en el informe pericial médico legal sexoldgico

del 26 de febrero de 2013, cuando refirio que:

“G. ANALISIS, INTERPRETACION Y CONCLUSIONES.

MLG, sexo masculino, con edad clinica aproximada de 13 afios (...)”
Como puede verse, al momento del examen médico legal que se realiz6 en el 26 de febrero de
2013, el profesional determind a través de su estudio una edad clinica circunscrita a 13 afos,

lo cual dista mucho de las elucubraciones y apreciaciones subjetivas que hoy tare a colacion el

defensor, argumento entre otras cosas de principio o circular carente de fundamento, ideado por
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apreciaciones propias que no tienen sustento, don reiterd la defensa que el menor parecia al

momento de la declaracion en el juicio de una edad mayor a la que en realidad tenia.

Y es que, el enfoque que pretende dar el defensor resulta muy alejado de la realidad y al no tener
fundamento ingresa en el campo de la especulacion, pues desde la ocurrencia de los hechos
(2012), al momento en que el menor rinde su declaracion (2014) ya habia transcurrido un tiempo
considerable (dos afios) donde es muy probable que el joven empezara con un mayor desarrollo
corporal, que diera esa imagen aparente de mas edad a los ojos del defensor, pero que no

desvirtda el analisis clinico realizado.

Adicionalmente, se dejo claro por los testigos Olga Lucia Ledn Galvis y Eliécer Valencia
Véasquez que el acusado era un amigo de la familia de vieja data (2 afios aproximadamente) al
trabajar en la misma hacienda donde ellos vivian, por lo cual, si tenia la posibilidad de conocer
que el menor abusado no era un adolescente con edad superior a 14 afios cuando de manera
reiterada lo abusé sexualmente, pues también se acreditdé que los dos tenian un buen trato y

dejando de un lado de los vejamenes sexuales, si tenian un trato de cordialidad y amistad.

Finalmente, en lo correspondiente a que la progenitora del menor lo ha cosificado supuestamente
para obtener un provecho econémico a su favor, no es un argumento serio que tenga la
potencialidad de derrocar todo el cumulo probatorio, encaminado a fundamentar los
sefialamientos directos analizados pues, aun cuando se pudiera hablar hipotéticamente de una
intencion tan execrable, ello no desdibuja la existencia de los abusos sexuales realizados en

contra del infante.

De conformidad con lo dicho en precedencia esta Sala de decisién concluye que el fallo
impugnado debe ser confirmado, pues en efecto, si se contaba con el mérito suficiente para

proferir la sentencia condenatoria por los cargos enrostrados.

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Pereira, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de marzo de 2015, por el Juzgado Sexto
Penal del Circuito de Pereira, mediante la cual se condend a Francisco Javier Betancur Bayer
como autor penalmente responsable por las conductas punibles de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afios en concurso homogéneo y heterogeneo con actos sexuales con menor de 14

afios, atendiendo las consideraciones de la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO: LIBRENSE las comunicaciones a las autoridades correspondientes.

TERCERO: Notifiquese el contenido del presente proveido a través de los medios virtuales

dispuestos para tal fin, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 163 inc. 3° del Cddigo de

Procedimiento Penal y articulos 2°y 8° de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022. Contra la misma

procede el recurso extraordinario de casacion.
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