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1-. ASUNTO A DECIDIR:

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira - Risaralda,
mediante la cual se conden¢ a Julian David Gallego Castro, a la pena de 144
meses de prision, como autor delito de acceso carnal abusivo con menor de

catorce afnos.

2-. HECHOS:

' Nombrado en propiedad ante esta Corporacion mediante Acuerdo No. 1544 del 18 de febrero de 2021 por la H. Corte Suprema de Justicia,

tomando posesion del cargo el nueve (09) de abril de dos mil veintiuno (2021) mediante Acta No. 094, dentro de los términos establecidos
por la Ley.
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El supuesto factico del escrito de acusacion? es el siguiente:

“El dia 14 de julio de 2014, siendo aproximadamente las 14:00 horas. En
el interior del inmueble ubicado en la carrera 8 Nro. 13-65 del barrio La
Libertad del municipio de Pereira, JULIAN DAVID GALLEGO CASTRO,
obligd al infante NDE de 9 afios de edad a que le practicara sexo oral,

fue asi como introdujo el miembro viril en la boca del infante.

()"

3-. IDENTIDAD DEL ACUSADO:

Julian David Gallego Castro, alias “Candela”, identificado con nimero de
cedula de ciudadania 1.093.222.407 de Santa Rosa de Cabal (Risaralda), donde
nacio el 28 de febrero de 1993, hijo de Maria Elena y José Edgar, soltero,
ebanista, bachiller (fls. 30-31).

4-. ANTECEDENTES PROCESALES:

4.1 El 15 de julio de 2014 fueron realizadas las audiencias preliminares ante el
Juzgado Segundo Penal Municipal con funcion de control de garantias de
Pereira. En la audiencia de formulacion de imputacion, la fiscalia atribuyo al
sefior Julian David Gallego Castro el delito de acceso carnal abusivo con menor

de catorce afios en calidad de autor, pero el imputado no acepto el cargo (fl. 7).

2 Folios 2-6
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En la misma fecha, fue impuesta medida de aseguramiento de detencion

preventiva en establecimiento carcelario.

4.2 El 22 de abril de 2014 fue realizada la audiencia en la cual la fiscalia acuso
a Julian David Gallego Castro en calidad de autor del delito de acceso carnal
con persona menor de 14 afios, consagrado en el articulo 208 del codigo penal
(fl. 16). EI 16 de enero de 2015 fue celebrada la audiencia preparatoria (fl. 18).
El 13 de abril de 2015 fue celebrada la audiencia del juicio oral, en la cual el
Juez de primera instancia anunci6 sentido del fallo de caracter condenatorio
(fls. 49 — 50).

4.3 El 4 de mayo de 2015 fue proferida la sentencia en la cual el sefior Julian
David Gallego Castro fue condenado como autor del delito de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios, imponiéndose una pena de 144 meses de
prision (fls. 51-57).

4.4 El defensor interpuso y sustenté el recurso de apelacion (fls. 60 - 68).

5. LASENTENCIA APELADA:
5.1 El Juez a quo condend al acusado en calidad de autor del delito de acceso
carnal con persona menor de 14 afios, consagrado en el articulo 208 del cédigo

penal, siendo sujeto pasivo el menor NDE. Los fundamentos del fallo son los

siguientes:

e En su testimonio, el menor NDE es coherente, pues, en diferentes

ocasiones (en entrevista ante investigador, ante el médico legista y ante
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el mismo psicélogo), suministrO una misma version que, ademas,

concuerda con otros medios de prueba.

Hay un testigo de los hechos que, al igual que la victima, se presenta
desprovisto de prejuicios, de un animo vindicativo o de cualquier interés
en incriminar injustamente al aqui acusado, pues se limito a contar a los
mayores aquello que para él fue motivo de sorpresa y alarma, en cuanto
se percatd de que su primo —menor que él—, era objeto de un abuso

sexual.

El defensor tiene razdn cuando sefiala que la coherencia y consistencia
de un relato no es, necesariamente, un indicador de veracidad. Sin
embargo, en armonia con los hallazgos de la valoracion psicoldgica, el
relato del menor NDE —durante todas sus apariciones—, es consistente,
pues sus versiones son, sustancialmente, similares, a pesar de que puedan
existir algunas explicables diferencias en cuanto a algun detalle, pero se
mantiene la estructura interna de lo que refiere, y tampoco hay

contradicciones frente a otros elementos probatorios.

En conclusidn, los argumentos del defensor no desvirtdan la teoria del
caso de la Fiscalia, ni apuntan a dudas razonables, en cuanto a la
comision de la conducta punible, realizada por el acusado, por lo cual

procede la condena del mismo.

6. EL RECURSO DE APELACION PROPUESTO
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6.1 El defensor expuso los siguientes argumentos en su apelacion:

e EIl defensor recordd algunos criterios referidos a la valoracion del
testimonio de nifios, nifias y adolescentes cuando son victimas de abuso
sexual, segun lo sefialado en la sentencia del 26 de octubre de 2011,

Magistrado Julio Enrique Socha Salamanca, radicado 36357.

e Cuestiono si las versiones del menor, analizadas en conjunto con las
demas pruebas del proceso, generan la conviccidon, mas alla de duda
razonable, sobre la existencia del hecho y la responsabilidad penal del

acusado.

e Segun el defensor, en las manifestaciones del menor se advierten graves
contradicciones y relatos increibles que hacen dudar seriamente de la
veracidad de las mismas, las cuales no son irrelevantes como lo asevera

el Juez a quo, sino en aspectos trascendentales.

e No existe explicacion para que se diga que en el momento de los hechos
el acusado detuvo la cabeza al menor, se bajo la cremallera, sacé el
miembro viril, sacé las manos, le empujé la cabeza, le abri6 la bocay le
introdujo el miembro en la cavidad de la misma. Manifesto estar

tranquilo e irse corriendo.
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e Lavictima no explicé si la puerta de acceso al sitio donde presuntamente
acaecieron los hechos estaba abierta o cerrada, como tampoco supo decir

con certeza si existia 0 no esa puerta

e EIl menor JSMD manifestd que la puerta estaba cerrada y que él la abrid.
Este testigo —primo de la victima— dijo estar en una “pieza” al frente del
supuesto lugar donde ocurre el hecho y desde ese sitio no se podia ver.
JSMD dijo ver el hecho y que fue lejitos y sefiala una distancia del sitio
del despacho donde se encontraba, declarando al corredor del 20 piso del
Palacio de Justicia. También refirid que tardé 5 minutos y dice que es

poquito mientras que la victima refiere un tiempo menor.

e EI menor NDE no refiere haber recibido amenazas de parte del acusado.
Por lo que no estad muy claro el elemento violencia. También precisé que
el acusado le dijo que se agachara y se acercara a él, y si no estaba
amenazado, ni compelido u obligado a realizar tal acto ¢qué era lo menos
que se podria esperar del menor? Patearlo, arafiarlo, golpearlo, pedir
auxilio; no lo tenia amarrado mientras se bajaba la cremallera y se sacaba
el miembro, por lo que se podia esperar una reaccion en tal sentido de

parte de la supuesta victima.

e También existen planteamientos para concluir que el hecho no existio
porque la relacion del acusado con el menor era buena, lo conocia de

hacia buen tiempo y no actuaba mal, asi fue reconocido en juicio.
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Los antecedentes personales, sociales y familiares del acusado eran
excelentes, lo que hace menos probable la comision de la conducta

punible.

La prueba pericial para determinar la existencia de fluido seminal en la
cavidad bucal de la victima fue tomada en el hospital de Santa Ménica y
su resultado fue negativo para semen, lo que es confiable si se tiene en
cuenta que existe alta probabilidad de presencia de espermatozoides en
la cavidad bucal de la victima porque el tiempo presumible de sexo oral
fue de 3 minutos segun la victima. Para sostener lo anterior citdé una
investigacion forense del fluido seminal en victimas de violencia sexual
por laboratorio de biologia forense “BIOFARBO”.

El defensor considerd incumplido el protocolo de hisopado del glande
del pene para establecer la presencia de amilasa o saliva o

espermatozoides de la victima o del agredido.

Aungue existe una prueba pericial, como bien lo explicé en el juicio el
perito JAIRO ROBLEDO, la légica o coherencia, no tienen que ver con
la veracidad de un hecho. Esa prueba concluye que no existe afectacion
sicologica en el menor por los presuntos hechos, ratificado oralmente en

el juicio por el mismo perito.

No existen los elementos o requisitos consagrados en el articulo 381 de
la ley 906 de 2004, es decir, no existe el conocimiento, mas alla de duda
razonable, acerca de los elementos de la responsabilidad para que se
hubiese proferido una sentencia condenatoria. Por el contrario, existen

dudas que, segun el articulo 7° ibidem, deben resolverse a favor del
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procesado, lo cual implica la absolucion de los cargos endilgados en la

acusacion.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1. Competencia:

Esta Sala es competente para conocer la apelacion propuesta, en atencion a lo
dispuesto en los articulos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.

7.2. Problema juridico a resolver:

La Sala analizara la prueba presentada en juicio para establecer si la misma
acredita los elementos de la conducta punible o si, como lo aduce el apelante,

existen dudas razonables que impongan la absolucién del acusado.

7.3 No siempre que existan diferencias en algunos aspectos del testimonio, ello
destruye su confiabilidad; para que esto suceda es necesario que las
contradicciones lo sean sobre aspectos esenciales o sustanciales que no
permitan creer en el relato del testigo. Pero si lo que el testigo dice encuentra
respaldo en la informacion derivada de otros medios de prueba, esto es, si hay
concordancia sustancial entre lo que afirma un testigo con lo que dice otro, a
modo de ejemplo, en tales casos la informacion es confiable y ello hace posible

que se use tal testimonio como fundamento de la sentencia.
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7.3.1 La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia lo ha planteado
en diversas decisiones, entre éstas en la sentencia de casacion del 3 de marzo
de 2021, Magistrada ponente Patricia Salazar Cuellar, radicacion 53057
(SP729-2021),

“al analizar el testimonio, lo que destruye su valor y credibilidad es
la verdadera contradiccion, interna o externa, sobre aspectos
esenciales relevantes, cuya depreciacién sera mayor cuando sea

menos explicable la inconsistencia”.

7.3.2 Pese a que el defensor cuestiona la decision de dar credibilidad al relato
de los dos menores que hicieron presencia como testigos de cargo, y lo hace
porgue en su criterio estos no son consistentes, el andlisis de los testimonios
lleva a conclusiones que coinciden con lo resuelto por el Juez a quo al proferir

sentencia condenatoria contra el acusado.

7.3.3 Como punto de partida, en este caso las partes presentaron un acuerdo
con varias estipulaciones probatorias, referidas basicamente a los siguientes
hechos: i) el informe de visita sociofamiliar a la residencia de la victima; ii) el
informe de plena identidad del procesado; iii) el registro civil de nacimiento del
menor victima; iv) informe pericial de frotis oral realizado al menor con

resultado negativo; vy, v) el informe de arraigo del acusado.

7.3.4 Como se dijo, en este caso hay dos testigos presenciales del hecho, a
saber, los menores NDE y su primo JSMD, quienes, estando en el mismo lugar

y a la misma hora, como se desprende de sus relatos, acreditan que el acusado
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JULIAN DAVID GALLEGO CASTRO, el 14 de julio de 2014, siendo
aproximadamente las 14:00 horas, someti6 a NDE a un acceso carnal
consistente en la introduccion del miembro viril de GALLEGO CASTRO en la
boca de NDE para que éste realizara la maniobra sexual por algunos minutos.
Esto ocurrio —como lo prueban estos dos testimonios—, en la carrera 82 Nro.
13-65 del barrio La Libertad del municipio de Pereira y, aunque no hay
evidencia de violencia fisica o siquica, esto no desvirtla la existencia del hecho,
pues esta modalidad tipica no esté articulada al ejercicio de violencia sino a la
realizacion de acceso carnal sobre persona que, al momento de la accion, debe
tener menos de 14 afios, como en este caso se pudo establecer a partir del relato
del menor NDE. De ahi que no es pertinente la aseveracion que el defensor
realiza en el sentido que el menor no refiere haber recibido amenazas de parte
del acusado, pues si con esto se quiere dar a entender que era necesario que
hubiese alguna clase de amenaza o acto de coaccién sobre él, ello no es
relevante en este tipo penal, sino en el de acceso carnal violento. Lo que resulta
necesario es la demostracion de un acceso carnal o un acto sexual diverso sobre
persona menor de 14 afios con conocimiento de este elemento del tipo y esto

fue lo que sucedid en este caso.

7.3.5 El testimonio de cargo de NDE tiene coherencia interna y es consistente
con lo narrado por su primo JSMD, pues ambos estuvieron en el mismo sitio, a
la misma hora, y refirieron circunstancias que los hacen coincidentes entre si,
al punto que no es posible hablar de contradicciones como lo plantea el
defensor, como aquello de si habia una puerta en el lugar o no lo habia y si
existia tal puerta si ésta se hallaba cerrada o abierta. Al respecto, tanto NDE
como JSMD informaron que el dia del hecho estaban juntos, pues tenian

vinculos familiares y en virtud a estos jugaban juntos y la presencia de los dos
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menores en el sitio, confirmada incluso por el testimonio del acusado, le dan
fuerza a las manifestaciones de los menores, quienes no dudaron en momento
alguno a la hora de narrar lo que vivieron y percibieron en ese inmueble. Como
los menores acostumbraban jugar juntos, por ser familiares, esto explica por
qué ese dia y a esa hora estaban en el mismo inmueble. La explicacion que

dieron sobre su presencia en ese sitio es razonable.

7.3.6 Los dos jovenes refirieron que estaban en un taller de muebles y madera
en el parque “la Libertad” y que subieron al segundo piso del taller y que alli
se encontraba Julian, persona a la que llamaron por su nombre, ademas de
referir que esta persona llamé a NDE y le pidi6 un favor. Sobre esto JSMD dijo
haber escuchado a Julian llamar a su primo NDE para que lo ayudara a subir
una madera, indicando JSMD que Julian cerrd una puerta que habia en el lugar,
por lo que dijo haberse ido un momento para luego volver y observar cuando
su primo NDE estaba realizando actividad sexual oral sobre el miembro viril
de Julian. En estos detalles coincidieron ambos testigos, sin advertir diferencias
sustanciales en esta parte del relato como para decir que estaban contando
historias diversas. Es claro que los testigos no aluden a circunstancias de hecho
relacionadas con ejercicio de violencia, pues si bien el menor NDE dijo que
Julian le pidié que se agachara, le tuvo su cabeza, sacé su miembro viril y
empujaba la cabeza de NDE hacia su miembro, NDE no dijo, en modo alguno,
que hubiese sido objeto de coaccién o violencia fisica por el acusado, pero
como dijimos esto no es relevante para el delito atribuido a Julian David

Gallego Castro en la acusacion.

7.3.7 Los dos testigos de cargo —los menores que identificaron al acusado como

autor del suceso—, también coincidieron al afirmar en que JSMD, al observar
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a su primo NDE arrodillado practicando sexo oral a Julian, salié corriendo del
sitio a narrar lo que habia ocurrido a la mama de NDE, quien recibié la
informacion y luego de ello se entero del evento el padre de NDE, sefior
VADH:,

7.3.8 El acusado fue presentado como testigo por su defensor y en su relato se
refirid a circunstancias que, en vez de destruir la credibilidad del relato
incriminatorio de los dos menores, la refuerzan, pues en su narracion el sefior
Julian David Gallego Castro alude a aspectos que, en esencia, coinciden con lo
que dijeron los menores. En efecto, el acusado admitié que el 14 de julio de
2014 trabajaba en la carrera 8 No. 3-65 de esta ciudad, y que para ese momento
estaba en el segundo piso, como lo refirieron los menores de edad, asi como
reconocid que los nifios se encontraban jugando con la madera y le dijo al
menor NDE que la pasara unas tablas como habitualmente lo hacia. Esta parte
del relato del acusado testigo coincide con lo dicho por el menor ofendido,
quien también dijo que el acusado lo habia llamado y le pidi6 ayuda para llevar
una madera, lo que fue narrado igualmente por el menor JSMD al sefialar que
“Candela” llamo a su primo y le pidi6 le ayudara a traer unas tablas. Lo que
diferencia el testimonio del acusado frente al testimonio de los menores es en
el hecho de que el acusado niega haber realizado actos como los que atribuye
la acusacion a él, pues el acusado solo aduce que luego de pedir ayuda para
llevar las tablas observé que de un momento a otro sali6 el joven corriendo y
detras salio el otro menor, en tanto él quedé trabajando, para finalmente ser

abordado por la mama del menor, quien le dijo que le habian comentado algo.

3 El nombre del padre del nifio victima del acceso carnal es presentado en la sentencia con las iniciales de los
nombres y apellidos en cumplimiento del numeral 1 del articulo 13 de la ley 1719 de 2014.
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7.3.9 En su relato, el acusado también se refirid al episodio ocurrido ese dia con
el padre de la victima, sefior VADH, segun el cual el padre del menor al
abordarlo lo golped en un pie con una tabla. Desde luego, el acusado narra este
episodio con algunas variaciones sobre lo sucedido antes de ello, pues lo que
dice es que el sefior VADH pregunto a su hijo sobre lo acaecido y éste nego tal
episodio de abuso sexual, sefialando que era una mentira de su primo, que luego
el sefior VADH llamo a su hijo con voz fuerte y transcurrido un tiempo el sefior
VADH abordé al acusado y le pegd con una tabla en el pie. Lo que explico el
sefior VADH, en su testimonio, sobre esto es que él tuvo la oportunidad de
hablar con su sobrino y con su hijo y este le manifestd lo que habia acontecido
con Julian David Gallego Castro, admitiendo que esta persona habia abusado
de él, episodio que habia ocurrido en varias ocasiones, por lo que fue en ese
momento que decidio salir y encarar a Julian David Gallego, indicandole que

no lo queria volver a ver, golpeandolo con una tabla en el pie.

7.3.10 Mientras tanto el médico Julio César Marin Pefia, refirio sobre los
hechos en los que particip0: i) recuerda haber tenido un paciente con las
iniciales NDE, el menor fue llevado a consulta por presunto abuso sexual; ii) le
fue exhibido el informe elaborado, lo reconocid y dijo que en el informe de
historia clinica, aparece que aproximadamente al menor se le metio el pene a la
boca durante tres minutos; iii) una vez que el paciente realiza esas afirmaciones
se realiza una valoracion integral, es decir, examen fisiolégico y psicolégico
exhaustivo para determinar el abuso como tal, se toman muestras orales para
determinar si hay semen, se toman muestras para VIH; iv) el estado animico
del menor era basicamente reservado en sus respuestas, recibio asistencia de la
madre, las respuestas eran concretas, muy cortas; v) el procedimiento para

tomar muestras en la cavidad oral es el siguiente: con un hisopo se frota en los
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recesos de la boca debajo de la lengua, durante 20 segundos en cada receso, se
toman muestras y se envian a analisis; vi) las precauciones que se van hacer
para dichas tomas de muestras es que la persona que las haga de tener
tapabocas, usar guantes, con el fin de que no se contamine la muestra; vii) el
lapso entre el presunto abuso y la toma de muestras es de cinco horas; viii) en
el informe aparece que el menor habia ingerido alimento antes de tomar dichas

muestras.

7.3.11 A su vez, el psicologo forense Jairo Robledo Vélez, indicé sobre su
actividad: i) realizé un informe, se le coloca de presente el informe pericial
realizado al menor de edad; ii) el menor relatd que se encontraba en el segundo
piso de una fabrica del papa y que un trabajador hizo que le hiciera sexo oral,
habia otro nifio el cual percibid esto; iii) se toman otros elementos importantes
como historia clinica, lo dicho por el padre en la denuncia, lo que dijo el nifio
en la entrevista de policia judicial, lo que dijo otro nifio de ocho afios sobre los
hechos que se investigan; iv) el resultado de la valoracion psicoldgica es que el
menor de edad proviene de un hogar funcional, en el cual hay solidaridad y
acompafiamiento, que ambos padres estan muy pendientes de la crianza de este,
que el menor no ha presentado alteraciones significativas en su desarrollo o
crecimiento o en su vida social y recreativa. El nifio estuvo yendo con
anterioridad donde otra psic6loga, pero no es raiz de estos hechos; v) frente a
los hechos materia de estudio se videncia que no habia conflicto con el
indiciado ni a animadversion frente a los hechos materia de estudio; vi) el nifio
presenta fastidio ante los relatos que realiza, tiene un buen funcionamiento
psiquico, presenta logica y coherencia en su relato; vi) lo que se entiende por
logica es que se esta diciendo algo dentro de un contexto que muy

probablemente existio en realidad, unos tiempos que existié junto a un espacio
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determinado, una persona concreta, esa es la ldgica; vii) la coherencia hace
referencia a que las ideas se mantienen, no hay cambios sustanciales, se habla
muy bien en la interaccion, detalles de lo que posiblemente sucedio; viii) este

tipo de experiencias pueden repercutir en el desarrollo del menor.

7.3.12 La investigadora Lady Diana Villa, explico sobre su actividad: i) las
actividades realizadas por la investigadora fueron: labores de vecindario,
solicito la plenaidentidad del indiciado, verifico el arraigo, solicité los registros
civiles de los menores; ii) al realizar las actividades anteriormente mencionadas
se pudo resaltar el hecho que el lugar de residencia en Santa Rosa es peligroso
dicho sector, por lo cual se trasladan con otros comparieros para realizar las
actividades investigativas pertinentes, al llegar alla muchas personas no
quisieron dar sus nombres por temor de sus vidas; iii) no recuerda el nombre
del barrio pero sabe que es en Santa Rosa de Cabal, hicieron labores de
vecindario y el resultado coincide en que todas las personas afirman que este
era una buena persona, aportaba para su casa, que era muy juicioso y que no
tenia ningun problema; iv) hasta el momento en que se hizo la labor de
verificacion, el sefior Julian no habia sido requerido por alguna autoridad,
aparte del que esta investigando; v) el procesado se dedicaba a trabajar en la
fabrica de madera, al igual con el sefior V, quien fue que el encargado de darle

el trabajo y al igual también en la empresa Chevrolet en la cual laboré.

7.3.13 La perito forense del INMLYCF Adriana Janeth Mendoza Jiménez,
declaro sobre su participacion en los actos de investigacion: i) para el afio 2015
en el mes de julio se realizd pruebas con l6gica al menor de edad con las
iniciales NDA, quien se hizo presente en el consultorio en compariia del papa;

ii) durante la entrevista el menor manifestd que el dia anterior en horas de la
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tarde se encontraba jugando con su hermanito a las tres de la tarde, luego habia
una persona adulta conocida para él y llega el momento en que se quedo el nifio
sOlo con este adulto, y esa persona se bajd los pantalones y arrodillo al nifio con
sus manos, le hizo abrir la boca y le metio el pene, luego lleg6é un primo del
nifio, buscd a los padres de este para comentarles la situacion, el padre del
menor le pega con una tabla a dicho adulto y posiblemente lo entrega a la
policia; iii) tuvo acceso a informacion complementaria de las circunstancias
que involucran al menor, pues éste fue atendido en horas de la tarde en el
hospital de Santa Monica, las autoridades le permitieron el acceso a la testigo
al historial clinico del menor; iv) el resultado de los examenes practicados al
menor fueron: en el cuerpo del nifio no se encontrd ningun trauma, en la cavidad
oral tampoco se encontrd, no habia lesiones en la comisura o en el paladar
blando, no habia escurrimientos; v) cuando la perito revisa el nifio éste ya habia
comido y ya se habia cepillado los dientes, los genitales estan en buenas
condiciones de higiene, el prepucio en buen estado, el ano en forma y tono
normal sin dilataciones, sin fisuras; vi) la interaccion del menor fue muy buena,
buena comunicacion e interaccién, no se vuelven a sacar muestras pues ya se
habian realizado en el hospital Santa Monica; vii) el menor hace un relato
espontaneo de los hechos, en donde refiere haber sido penetrado por su boca;
viii) en el informe se observa el relato que hizo el menor sobre los hechos tal y

como se acostumbra en este tipo de valoraciones.

7.3.14 A la Sala no le queda duda de que se debe otorgar credibilidad al
testimonio entregado por el menor NDE, y que no son de recibo los argumentos
del censor respecto de las presuntas inconsistencias y contradicciones en el
discurso ante las diferentes declaraciones, asi como tampoco la presunta

inexistencia del hecho por la prueba pericial de frotis bucal con resultados
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negativos para espermatozoides en la cavidad oral del menor, toda vez que los
testigos y las pruebas aportadas por la fiscalia, contrario a lo argumentado, no
generan duda en razon de la responsabilidad del acusado en los hechos materia

de investigacion.

7.3.15 De la prueba oportuna y legalmente aducida a la audiencia de juicio oral,
puede indicarse que no queda duda que para el 14 de julio del afio 2014, en
horas de la tarde, el menor NDE, se encontraba en la fabrica de su padre donde
un trabajador (JULIAN DAVID GALLEGO CASTRO), aprovechando que
estaba solo en el segundo piso de ese lugar, lo llamo, lo tomo por la cabeza con
una mano mientras que con la otra se sac6 el miembro viril del pantalén y lo
introdujo en la boca del menor durante al menos 3 a 5 minutos, hasta que fue
descubierto por otro menor primo del ofendido, quien informé a la mama del
mismo y luego al papéa sobre lo ocurrido. Para ese momento el nifio agredido

tenia nueve anos de edad.

7.3.16 Como dijo la Sala, el testimonio del menor fue confirmado con las
manifestaciones de su primo, también menor de edad, quien observd lo
sucedido y dio aviso a los padres del ofendido. El padre de la victima corroboro
lo manifestado por el nifio en razén de lo que los menores le informaron y lo
mismo sucede con los dictdmenes del informe sexologico y el psicdlogo
forense. No obstante, la defensa consideré contradictorio lo manifestado por
los nifios y asi mismo que la prueba de frotis bucal tuviese un resultado negativo
para la presencia de espermatozoides, lo que consider6 que implicaba duda

frente a la ocurrencia del hecho, asi como la responsabilidad del procesado.
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Para tal efecto solo controvirtio la prueba de cargos con el testimonio del

procesado.

7.3.17 Al respecto, el apelante argumentd que el menor NDE incurrio en
contradicciones, entre ellas la forma como el agresor lo tomo con una mano por
la cabeza, luego con la otra se saco el miembro, le abri6 la boca y le introdujo
el pene en la boca, para lo cual dijo no encontrar explicacion. Ademas, que el
menor dijo estar tranquilo, pero luego haber salido corriendo y que, atendiendo
que no existian amenazas del acusado, no hubiese huido primero, arafiado,
pateado o ejercido alguna defensa. Sin embargo, la Sala considera coherente el
discurso del nifio, quien dijo en el juicio oral, asi como en las entrevistas previas
ante el psicélogo y la perito forense, que el sefior Gallego Castro lo tomé por
la cabeza con una mano mientras que con la otra sacé su pene del pantalon,
luego le abrio la boca y le introdujo el miembro en su boca, hechos que no
admiten duda en su ejecucion como lo plantea el censor, si se tiene en cuenta
que se trataba de un adulto controlando por la fuerza fisica a un menor de tan
solo nueve afios de edad, aunado a ello, el hecho que el nifio no ofreciera
resistencia o se tornara violento tampoco le quita credibilidad a sus dichos,
puesto que no todas las victimas de abuso sexual actdan de la misma manera y
el estar pasivo, permisivo, es una de las formas en las que el ser humano, lo
cual pudo ser el motivo para que el nifio NDE, por miedo, por la impresion de
tal situacién o la misma imposibilidad de comprender lo que sucedia, no se

hubiese manifestado en la forma en que pretende el recurrente.
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7.3.18 El apelante sugirio que los menores no explicaron si la presunta puerta
que dividia las habitaciones estaba abierta o cerrada y tan siquiera se logro
establecer por el menor NDE, la existencia o no de la puerta, y el primo de éste
dijo que estaba cerrada, lejos para ver lo que sucedia, ademas de haber
contradiccion entre el tiempo que demord JSMD, en regresar con su primo,
puesto que este dijo que habian sido cinco minutos y el presunto ofendido dijo
que eran tres minutos. Para la Sala quedd claro que si habia una puerta en el
lugar, por cuanto los menores refirieron que existia aquella, que en un momento
fue cerrada y cuando regreso al lugar el nifio JSMD, abrid la puerta y observo,
si bien desde lejos, lo que sucedia con su primito, lo que motivé que corriera
donde su tia, la mama de NDE, para contarle lo sucedido, momento que
aprovechd la victima para huir de su agresor, es decir, en ese instante si
reaccion0 y escapd. De ese modo tampoco no se advierte duda en las

manifestaciones de los testigos de cargo.

7.3.19 El apelante insistié en que la prueba negativa del frotis bucal del menor,
de la cual consider6 que habia grandes probabilidades de encontrar
espermatozoides, era indicativa de la inexistencia del hecho denunciado, puesto
que, en los tres minutos que duro la felacion, debié quedar rastro del semen del
acusado. Para la Sala, por el contrario, tal hecho no significa per se la negativa
del acceso carnal al menor porque se trata tan solo de una posibilidad, en la
cual, atendiendo el poco tiempo de la relacion sexual, sin eyaculacion y que la
prueba se tomo al nifio transcurrido un buen tiempo, habia consumido alimento
y lavado sus dientes, dieron como resultado negativo, lo que no quiere decir
que no hubiera sucedido el abuso sexual.
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7.3.20 Por el contrario, para esta Sala de Decision las presuntas inconsistencias
no constituyen tales, tampoco generan duda de tal magnitud como para
considerar que plantea una duda insalvable de responsabilidad; en primer lugar,
porque la victima, en el juicio, fue coherente, consistente en su relato, explico
lo relacionado con la puerta, y tales dichos se corroboraron con la declaracion
de su primo JSMD, de modo que no constituyen versiones diferentes. Por
demas, el sefialamiento sigue siendo claro y directo respecto del dia, lugar, la

hora, el modo en que ocurrio el abuso sexual.

7.3.21 Es de tener en cuenta que en el informe pericial de psicologia forense
del 16 de octubre de 2014 en el cual se determiné que no existia fluido seminal
para extraer ADN, en conclusion, el frotis oral tomado dio negativo para semen.
Sin embargo, la deduccion del apelante al respecto no guarda coherencia con
lo que tal prueba demuestra, en tanto fue claro segun las versiones de los
menores que el abuso sexual tuvo una minima duracion de entre 3 y 5 minutos,
y si bien existia la probabilidad que hubiese espermatozoides en el conducto
uretral que pudieran ser barridos por fluido seminal previo a una eyaculacion o
por secreciones gque lubrican el pene, esto no es mas que una posibilidad, muy
reducida en razon del poco tiempo que durd el abuso sexual, aunado a que se
reduce todavia mas si se tiene en cuenta que no existié eyaculacion, que la
muestra se tomé a las 21:30 horas, mientras que los hechos ocurrieron a las
14:00 horas, es decir, siete horas y media después, aunado a que el menor ya

habia consumido alimentos, lo que conlleva a que la probabilidad de encontrar
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material seminal eran muy bajas, de modo que ese resultado no puede descartar

la ocurrencia de la agresion sexual.

7.3.22 El informe pericial No. S-002-2015-S-RO del 26 de enero de 2015, del
psicologo forense Jairo Robledo Vélez, permite inferir que el menor dio una
version de los hechos que es coherente y 16gica, ademas concatenada y guarda
relacion con lo que inform6 en el juicio oral la persona que lo agredié
sexualmente, la forma en que lo accedio, como aprovecho el lugar en el que se
encontraban y el momento, asi como la soledad del sitio para tomarlo a la fuerza
y ponerle su pene en la boca, ademas, es consistente en la forma como su primo
se entero de lo sucedido y lo que contaron a sus padres. Y si bien es cierto que
l6gica y coherencia no son sinbnimo de veracidad, lo cierto es que aunado a las
tras pruebas obrantes en el proceso permiten confirmar los dichos del nifio. La
version se sostuvo en lo esencial también en el informe pericial de clinica
forense del 15 de julio de 2014 suscrito por la profesional especializada Adriana

Janneth Mendoza Jiménez.

7.3.23 El defensor frente a tal sefialamiento no aportd realmente ningtn medio
de prueba que permitiera desvirtuar el mismo, y sus argumentos se fundan en
el testimonio del acusado, a quien presentd como una persona que tenia buena
relacion con el menor, con excelentes antecedentes familiares y sociales, por lo
cual considerod que no habia lugar a la existencia de la conducta investigada. La
teoria de la defensa no encontro sustento en el testimonio de descargos porque

este refirid incoherentemente que de repente, sin motivo alguno, los nifios se



22
Radicado No. 66001 60 00 035 2014 03037 01
Delito: acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
Acusado: Julian David Gallego Castro
Asunto: confirma sentencia de primera instancia
M.P. Julidn Rivera Loaiza

fueron corriendo y le contaron esos hechos, segun él inexistentes, a la mama,

motivados aparentemente porque €l no les permitia estar en el taller.

7.3.24 Sobre este tema el testimonio del perito Jairo Robledo Vélez sobre el
examen que le practico a la menor NDE se debe considerar como una prueba
testimonial, siguiendo los lineamientos de la jurisprudencia pertinente de la

Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:

L3
cee

6.7.3 En torno al anterior criterio , debe decirse que en CSJ SP del 2 de

julio de 2014, radicacion 43555, se expuso que el concepto del perito

psiquiatra, constituye prueba técnica pericial, y no prueba de referencia,

gue al ser sometido a las regla de contradiccion, se debe valorar

siguiendo las reglas que determinan la apreciacion de la prueba

testimonial, ya que el dictamen del perito tiene que ser introducido al

juicio oral a través de su declaracion, que se relaciona sobre lo que

percibid directamente en ejercicio de su actividad profesional. La parte

pertinente del precedente antes citado es la siguiente:

“(..)

El impugnante, como se dijo, tampoco justifico la necesidad del fallo
desde el punto de vista de las finalidades del recurso de casacion. En

particular, pas6 por alto que uno de los propoésitos de la misma es la

unificacion de la jurisprudencia, en cuyo ejercicio la Corte tiene ya
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definido que los relatos sobre los hechos aportados al juicio por los

peritos no constituye prueba de referencia, pues sus experticios

introducidos junto con sus declaraciones, dan cuenta de lo narrado

directamente por la victima a ellos. ... (Subrayas fuera del texto original)

7.3.25 A su vez, las manifestaciones del padre del menor victima, sobre el
abuso que refirid y el sefialamiento puntual que hizo contra JULIAN DAVID
GALLEGO CASTRO, como responsable de los hechos, deben ser
consideradas y valoradas dentro del concepto de “prueba de corroboracion
periférica”, deducido de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, que fue objeto de analisis por parte de esta Sala de
Decision, en una providencia dictada el 6 de agosto de 2013, dentro del proceso
adelantado contra Carlos Gabriel Gonzélez Escudero por el delito de “actos
sexuales con menor de 14 afios”, M.P. Dr. Jorge Arturo Castafio Duque, en la

cual se dijo:

“(..)

En criterio de la sala mayoritaria en el plenario si se cuenta con otros
medios de persuasion que valorados en conjunto con la prueba de
referencia incorporada, son suficientes para estructurar y fundamentar
una sentencia adversa a los intereses del acusado, toda vez que
demuestran mas alld de toda duda la ocurrencia del delito y la

responsabilidad de éste en el mismo.

Para sustentar tal aserto, es necesario acoger lo establecido en los

precedentes del 6rgano de cierre en materia penal con respecto a lo que
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se ha dado en llamar “prueba de corroboracion periférica”, y, muy
particularmente, el giro interpretativo que ha tenido la jurisprudencia
nacional en torno al valor de las pruebas periciales en las conductas

sexuales cometidas contra menores de edad.

En torno a lo primero —prueba de corroboracion periférica- la Alta

Corporacion expreso en reciente pronunciamiento:

“[...] Es decir, que cuando se trata de la prueba de referencia, la
actividad probatoria compete estar centrada, en orden a realizar una
corroboracion periférica, en torno al contenido de aquella y que

comprometa la responsabilidad del acusado.

En la labor verificadora y con sustento en el principio de libertad
probatoria que regla el articulo 373 de la Ley 906 de 2004, segun el cual,
los hechos y circunstancias de interés “para la solucion correcta del caso,
se podran probar por cualquiera de los medios establecidos en este
Cadigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico que no viole los
derechos humanos”, entre ellos, los indicios, el operador puede basar el
juicio de responsabilidad del acusado, siempre y cuando se arribe al

grado de conocimiento mas alla de toda duda.

[.]

Aclarado lo anterior, se advierte que el juzgador basé su fallo de condena
no solo en prueba de referencia (la entrevista que rindid el sefior Manuel

Antonio Buitrago), sino que la misma fue confirmada con otro medios de
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conviccion (corroboracion periférica), como lo fueron los indicios
construidos a partir del dicho de los policiales que participaron en la
captura de los procesados, en razon de las voces de auxilio de la
ciudadania que se hallaba en el lugar en donde fue ultimada la victima
(testigo de referencia) y de lo que ellos percibieron directamente (testigos
directos), en torno a que los procesados mientras corrian se iban

cambiando la ropa.[...]4

De conformidad con ese precedente, es claro que la premisa planteada
por la defensora en cuanto a que el contenido de la prueba de referencia
debe confirmarse con una prueba directa, no es cierto, ya que por el
contrario éste puede corroborarse “por cualquier medio” en virtud del
principio de libertad probatoria que rige en nuestro sistema, incluso,

)

mediante indicios.’

7.3.26 Aunado a ello se debe manifestar que la defensa no desvirtué los
fundamentos de la teoria del caso de la fiscalia, la cual esta basada en los medios
de prueba presentados en el juicio oral, que es lo que se conoce como el principio
de “incumbencia probatoria”, al cual se hizo referencia la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia en providencia del 8 de septiembre de 2015,
radicado 39419:

()

4 C.S.J, casacion penal del 04-06-13, radicado 40893.
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“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
el dafio, o particip6 en la comision del mismo, lo que se conoce como
principio onus probandi incumbit actori”. (Cfr. Corte Constitucional

sentencia C-209-03).

En efecto, los incisos segundo y tercero del articulo séptimo del Cédigo de
Procedimiento Penal, con claridad precisan que “corresponde al organo
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 funcion del Estado acreditar la ocurrencia del delito, que el acusado
intervino en su realizacion y es penalmente responsable. Asi lo ratifican la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Art. 11), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14-2) y la Convencion

Americana Sobre Derechos Humanos (art. 8-2).

(...)

Se tiene, de esa manera, que en el proceso penal no es posible trasladar la
carga de la prueba de responsabilidad al acusado, pues no le corresponde
a el 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 presuncion de
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inocencia, la cual, para ser desvirtuada, se insiste, exige la conviccion o
certeza, més alla de toda duda, basada en el material probatorio que
establezca los elementos del delito y la conexion del mismo con el autor.
“Esto es asi, porque ante la duda de la realizacion del hecho y en la
culpabilidad del agente, se debe aplicar el principio de in dubio pro reo,
segun 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-209-03.).

Dado que la carga de la prueba de responsabilidad no puede ser invertida,

tampoco admite someterla a las reglas de la carga dindmica de la prueba.

(...)

El Codigo General del Proceso (art. 167), establece el principio general
segun 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 situacién 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 conexion con el acusado (prueba de

responsabilidad), por asi prohibirlo de manera clara y contundente el
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articulo 7° del Cddigo de Procedimiento Penal, el cual fija en el érgano de
persecucion penal la carga de la prueba de responsabilidad, en desarrollo
del articulo 29 Superior y 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 desvirtue.

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, y la direccion de la causa por un juez imparcial sin
iniciativa probatoria, pues acorde con la definicion legal (art. 167 C.G.P),
a traves de ese principio se le asignaria la facultad de imponer al acusado
el deber de demostrar la materialidad del delito y su responsabilidad,
cuando considere que 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 que 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

guardar 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 gue acrediten su ubicacién a la hora de los

hechos, en un lugar diferente al de la ejecucién, ya que la simple

manifestacion de ausencia, resultaria insuficiente para desvirtuar la

imputacion que le haga la Fiscalia como autor o participe de la ilicitud.

Igual diligencia se le exigira si frente a la acusacion propone la existencia
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de causales eximentes de responsabilidad, pues debe emplearse en

demostrar los supuestos de hecho que 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

b

responsabilidad o fijar careas dinamicas en torno a ese topico..."”.

7.3.27 Adicionalmente se debe manifestar que en atencién a la corta edad (9
afios) que tenia NDE cuando se presentaron los sucesos, el menor se encontraba
en situacion de indefensién, lo que obliga a valorar su testimonio y lo que
manifesto en las entrevistas que rindié acudiendo a los lineamientos fijados en
la sentencia T- 554 del 10 de junio de 2003 de la Corte Constitucional, en la

cual se dijo lo siguiente:

“Las autoridades judiciales que intervengan en las etapas de
investigacion y juzgamiento de delitos sexuales cometidos contra menores

deben abstenerse de actuar de manera discriminatoria contra las

victimas, estando en la obligacion de tomar en consideracion la situacion

de indefension en la cual se encuentra cualquier niflo que ha sido sujeto

pasivo de esta clase de ilicitos.

En efecto, en la mayoria de estos casos, los responsables del abuso sexual

son personas allegadas al menor, alin con vinculos de parentesco, lo cual
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dificulta enormemente la investigacion del ilicito. Es usual asimismo que

la victima se encuentre bajo enormes presiones psicoldgicas y familiares

)

al momento de rendir testimonio contra el agresor...’

7.3.28 En consecuencia, esta Sala considera que en el caso existen los
presupuestos exigidos por el articulo 381 de la ley 906 de 2004, para considerar
demostradas la existencia de la conducta punible atribuida al procesado Julian
David Gallego Castro y la responsabilidad de éste como autor de ese
comportamiento punible, lo que lleva a esta Sala a confirmar el fallo de primer

grado.

Por lo expuesto, la Sala de Decision 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 por el Juzgado Tercero
Penal Circuito de Pereira, el 4 de mayo de 2015 mediante el cual JULIAN
DAVID GALLEGO CASTRO fue condenado en calidad de autor del delito de
acceso carnal abusivo con menor de catorce afos, de los cuales fue victima el

menor NDE.

SEGUNDO: Esta decision queda notificada en estrados y contra esta procede

el recurso de casacion.



31
Radicado No. 66001 60 00 035 2014 03037 01
Delito: acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
Acusado: Julian David Gallego Castro
Asunto: confirma sentencia de primera instancia
M.P. Julidn Rivera Loaiza

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

SIN NECESIDAD DE FIRMAS

La autentbadad de este documento 1a confiess

. oc
Decreto 806 de 2020 y 28 del Acuerdo
PCJA20-11576 del CS.].

JULIAN RIVERA LOAIZA
Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Magistrado

JORGE ARTURO CASTANO DUQUE
Magistrado

Firmado Por:

MANUEL ANTONIO YARZAGARAY BANDERA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
DESPACHO 1 SALA PENAL TRIBUNAL SUPERIOR PEREIRA

JORGE ARTURO CASTANO DUQUE
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
DESPACHO 2 SALA PENAL TRIBUNAL SUPERIOR PEREIRA

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
39a8d7641bdac4fc3a3a91c789af8d56dd12f0a6da88980dc715b25fb1e03d2
9



32
Radicado No. 66001 60 00 035 2014 03037 01
Delito: acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
Acusado: Julian David Gallego Castro
Asunto: confirma sentencia de primera instancia
M.P. Julidn Rivera Loaiza

Documento generado en 29/04/2021 04:01:43 PM



