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I. OBJETO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia contra la
sentencia proferida el 9 de diciembre del afio 2016, por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Vélez (Santander) con Funciones de

Conocimiento, en virtud de la cual absolvié a DEYBI LOPEZ ARIZA
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del delito de Acceso Carnal Abusivo con Menor de 14 anos

Agravado.

ILHECHOS

Fueron consignados en el escrito de acusacion en los siguientes

términos!:

“El 29 de febrero de 2012, la Comisaria 18 de Familia de la ciudad de
Bogotd, recepciond noticia criminal a la sefiora YUDY MILENA DIAZ
PUCHIA, en la que la denunciante manifiesta que desde hacia varios meses
su hija P.A.D. se mostraba agresiva cuando llegaba a su domicilio el padre
de sus dos hijos, el sefior DEYBIN (sic) LOPEZ ARIZA, que en uno de esos
episodios la menor le refiere que él era un falso y mentiroso y que ante el
interrogante de por qué le decia eso, la menor le contesto que él la habia
tocado, que con posterioridad a estos hechos su expareja le acepto haber
sostenido relaciones sexuales con su hija, en el aiio 2008, cuando ellos
residian en el municipio de Guavatd, version esta que fue confirmada por la
menor. De igual manera, frente al interrogante de por qué nunca le habia
manifestado que esto estaba pasando, la menor le expreso que ella no queria
que sus hermanos se quedaran sin papd y que ella habia hecho borron y

cuenta nueva, esperando que ellos pudieran arreglar su situacion familiar.

En entrevista realizada en el centro de atencion a victimas de abuso sexual
de Bogotd, por parte de la funcionaria DERLY JOHANA GARCIA
BEDOYA, la menor refiere que a ella le gustaba el compartiero de su
progenitora, que él le regalaba chocolates, que en una oportunidad la beso y

ella le siguio la corriente, de igual manera comento que cuando ella tenia

1 Folios 1 a 4 de la Carpeta de Conocimiento
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doce arios, en un diciembre, en la casa de sus abuelos, en Guavatd, él abuso

de ella” (Negrillas fuera de texto).

III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. El 20 de octubre del 2015, el Juzgado Promiscuo Municipal con
Funciéon de Control de Garantias de Guavatd (Santander), declaré
contumaz al indiciado DEYBI LOPEZ ARIZA? por lo que, a
continuacion, se realiz6 la formulacion de imputacion en su contra3,
con el defensor de confianza designado expresamente por el
procesado?, por el punible de Acceso Carnal Abusivo con Menor de

14 afios Agravado, “seguin hechos ocurridos en este municipio el 8 de

diciembre de 2009".

En esa misma data, la Juez Promiscuo Municipal con Funcién de
Control de Garantias de Guavata (Santander) le impuso medida de
aseguramiento intramural a DEYBI LOPEZ ARIZA, identificado con
la Cédula de Ciudadania No. 5.658.937 de Guavata (Santander),

librdndose la correspondiente orden de captura en su contra®.

2. El 1 de diciembre del 2015 se presentd el respectivo escrito de
acusacion’ y el 18 de enero de 2016 se materializ6 la audiencia de
formulaciéon de acusacion ante el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Vélez (Santander)s. Por su parte, la vista preparatoria se

desarroll6 el 17 de febrero de ese mismo afio®.

2 Folio 29 de la Carpeta de Garantias

3 Ibidem

4 Acorde con el poder debidamente otorgado por DEYBI LOPEZ ARIZA (Folio 32 de la Carpeta
de Garantias).

5 Folio 29 de la Carpeta de Garantias

6 Folio 28 de la Carpeta de Garantias

7 Folios 1 a 4 de la Carpeta de Conocimiento

8 Folios 14 a 18 de la Carpeta de Conocimiento

9 Folios 20 a 24 de la Carpeta de Conocimiento
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3. La audiencia de juicio oral se cumplié en diferentes sesiones, los
dias 16 y 17 de mayo!® y 21 de noviembre!! de 2016. La Fiscalia, de
acuerdo con su teoria del caso, solicit6 la condena del procesado; en
el mismo sentido se pronunci6 el apoderado de la victima; mientras
que la defensa deprecé la absolucion de su asistido por el ilicito de
Acceso Carnal Abusivo con Menor de 14 afios Agravado; a la postre,
el fallo result6 de caracter absolutorio. Esta decision fue apelada por

la Fiscalial?2.

IV. LA SENTENCIA IMPUGNADA

La A Quo adujo que la entrevista forense rendida, en agosto de 2012,
por la menor victima P.A.D., la cual fue incorporada al juicio oral
con el testimonio de la Dra. DERLY JOHANA GARCIA BEDOYA,
psicéloga adscrita al C.T.I. de Bogota, quien fue la profesional que la
recepciond, constituye prueba de referencia admisible, toda vez que
asi lo autoriza el literal e) del articulo 438 de la Ley 906 de 2004,
adicionado por la Ley 1652 de 2013, disposiciéon que fue declarada
exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C- 177 de
2014; ademas, P.A. no pudo ser ubicada, puesto que para el dia en
que se realiz6 el juicio su progenitora desconocia su paradero, dado

que por su estado de adiccién a los farmacos permanece en la calle.

Resalté que el Ente Acusador desistié de varias pruebas “que podian
hacer mds o menos probable la teoria del caso de la fiscalia”, tales como el
testimonio de la médica legista, de la perito psicéloga de Medicina

Legal, del psicologo de la Fundaciéon Nueva Vida y de la abuela

10 Folios 38 a 46 de la Carpeta de Conocimiento
11 Folios 90 a 91 de la Carpeta de Conocimiento
12 Folios 101 a 103 y 131 a 138 de la Carpeta de Conocimiento
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materna de la nifia; asi como tampoco se recaudo en el juicio oral el
registro civil de nacimiento de la menor, con el que se podia
establecer “la calidad de sujeto pasivo de la infraccion contenido en el

articulo 208 del C.P., esto es, que para la época de ocurrencia de los hechos,

la misma contaba con menos de catorce arios de edad” .

Puntualiz6 que no hay duda sobre la estructuracion de la
circunstancia de agravacion imputada, puesto que la progenitora de
P.A.D. convivié con el acusado hasta el afio 2009, luego ella se radicé
en Bogota dejando a su hija con la abuela, en la vereda San Rafael del
municipio de Guavatd, en esta misma localidad se quedé DEYBI
LOPEZ con sus otros hijos y el procesado se comportaba como un

padre con P.A.

Anadi6 que con base en “el testimonio” de la nifia ante la psicéloga
del CTI y lo manifestado por ella a su progenitora se acredit6 la
existencia de una relacién sexual, que implicé penetracion, entre el
acusado y P.A.D., lo cual fue confirmado por el propio DEYBI
LOPEZ ARIZA, quien le pidié perdén a su compafiera sentimental y

a la menor.

Resalté que YUDI MILENA DIAZ PUCHIA en su testimonio en el
juicio oral narré que los hechos ocurrieron cuando se estaban
haciendo los preparativos para el bautizé de sus hijos, esto es, el 7 de
diciembre de 2009, aclarando que aunque la nifia refiri6 que el
encuentro sexual sucedié en una sola ocasién, cuando tenia 12 anos
de edad, también se debe tener en cuenta que existe un referente
claro, el bautizo de sus hermanos, el que reiter6, segin YUDI
MILENA, se realiz6 el 7 de diciembre de 2009, data que, “atendiendo

la importancia familiar y social”, es facil de recordar.
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Expuso que la Fiscalia en los hechos juridicamente relevantes,
planteados en la acusacion, afirmé que los mismos ocurrieron en el
municipio de Guavatd (Santander) en el afio 2008, mientras que en el
juicio se acreditdé que la tnica relaciéon sexual sostenida por el

acusado con su hijastra aconteci6 en el mes de diciembre de 2009.

Argument6 que la Fiscalia no cumplié con la carga de probar un
elemento de la conducta punible atribuida al procesado, esto es, la
calidad del sujeto pasivo, dado que aunque no incorporé al juicio
oral el registro civil de nacimiento de P.A.D., este documento fue
aportado como anexo del poder de la representante judicial de la
victima, constatandose alli que dicha nifa nacié el 31 de octubre de
1995, de tal forma que para el mes de diciembre de 2009, cuando se

produjeron los hechos materia de esta actuaciéon P.A. superaba los

14 anos de edad.

Concluy6 entonces que no se satisfacen las exigencias previstas en el
articulo 381 del C.P.P. para proferir sentencia condenatoria en contra
de DEYBI LOPEZ ARIZA, puesto que la Fiscalia no logré desvirtuar
el principio de presuncién de inocencia que lo cobija, de manera tal
que lo absolvi6 y dispuso la cancelacion de la orden de captura que

se habia expedido en su contra por cuenta de este proceso.

V. EL RECURSO DE APELACION

La Fiscalia aleg6 que la Cognoscente, en la sentencia impugnada, no
puso en duda la existencia del hecho, explicando que la
circunstancia de que en la acusaciéon se hubiese ubicado la

1"

ocurrencia de los acontecimientos para diciembre de 2008, “no
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correspondio a una postura necia”, sino que dicha fecha se dedujo del

relato y de los elementos materiales probatorios que existian en la

investigacion.

Anadi6 que tanto la menor como su progenitora manifestaron que la
edad de la nifia para el momento de los hechos era de 12 afios,
guarismo que, en su particular criterio, coincide con el afio 2008,
aduciendo que no es facil que una persona se confunda respecto de

“cuantos arios puede tener y sobre todo frente a un hecho tan doloroso”.

Puntualiz6é que la edad de la victima se estableci6 en la audiencia de
juicio oral con la declaracién de su progenitora y con el relato de
P.A.D. llevado al juicio a través del video que fue grabado en la

camara de Gesell por parte de la funcionaria del C.T.IL.

Explic6 que “quisiera que dentro de esos acervos probatorios se trajera la
totalidad de los mismos y que se llegara al convencimiento con la absoluta
conviccion que nos exige la norma”, pero en este caso ello no fue asi, no
por la postura negligente del Ente Acusador, sino porque no fue
posible llevar a juicio a declarar a la victima dado que es una
habitante de calle por su consumo de sustancias psicoactivas y por
esa misma razon tampoco fue posible practicarle una valoracion

psiquidtrica, ni el examen sexolégico.

VI. INTERVENCION DE NO RECURRENTES

1. El Ministerio Pablico arguyé que no obra prueba directa que
demuestre la responsabilidad del acusado, de tal forma que no se
logré desvirtuar la presuncién de inocencia que lo cobija, maxime

que existi6 renuencia por parte de la menor para ser valorada.
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Argument6 que una sentencia condenatoria no puede apoyarse
Unicamente en pruebas de referencia, por lo que la Fiscalia esta
obligada a desplegar un trabajo mas exhaustivo con el fin de
verificar la version de la victima, a través de corroboraciones
periféricas, como por ejemplo la historia clinica de la Fundacion
Nueva Vida, donde estuvo internada la nifia, resaltando que fueron
escasos los elementos materiales probatorios y las comprobaciones o

corroboraciones periféricas para sustentar la teoria del caso del Ente

Acusador.

Senal6 que en la imputacién y en la acusacién se narré que los
hechos sucedieron en el afio 2008; sin embargo, en el juicio oral, con
el testimonio de la mamé de la victima, se logré establecer que
ocurrieron concretamente en el 2009, lo que implica que la menor
tenfa una edad diferente a la planteada tanto en la imputacién como
en la acusaciéon, sin que en el proceso se hubiese probado
plenamente la edad de la referida nifia, aspecto que era determinante
acreditar con certeza en este caso, teniendo en cuenta que el delito

imputado requiere que el sujeto pasivo sea menor de 14 afios.

Puntualiz6 que el hecho objeto de esta actuacion se presenté en
diciembre de 2009 y de acuerdo con el registro civil que aparece en la
carpeta, pero que NO fue allegado de manera formal por parte de la
Fiscalia, la victima naci6 el 31 de octubre de 1995, de tal forma que la
menor ya contaba con mas de 14 afios para la fecha en que se

materializaron los sucesos endilgados al procesado.

Por ende, solicit6 que se mantenga la decisiéon apelada porque la

misma se ajusta a la legalidad.
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2. El defensor del acusado indicé que en el presente caso solamente
se recaudaron tres pruebas, todas por parte de la Fiscalia, en las que
el hecho referente que se ventild fue el bautizo de los hermanos
menores de la presunta victima, el cual se realiz6 en diciembre del
afio 2009, sin que, en su criterio, se hubiese demostrado “la minoria de
edad” de P.A.D., puesto que ni siquiera se incorporo su registro civil

de nacimiento, por lo que, en el punto concreto de la tipicidad,

queda “por fuera cualquier parimetro de punibilidad en contra de mi

defendido”.

En consecuencia, deprec6 que se confirme el fallo absolutorio

proferido en primera instancia, toda vez que se ajusta a derecho.

VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Al tenor de lo preceptuado en el articulo 381 del Cédigo de
Procedimiento Penal, para condenar se requiere el conocimiento
mas alla de toda duda acerca del delito y la responsabilidad penal

del acusado.

Ese grado de conviccién segtin se desprende de la citada disposicion,
debe alcanzarse con fundamento en las pruebas practicadas en el
juicio que fueron solicitadas y decretadas legal y oportunamente,
obviamente con observancia de los principios de contradiccion,
inmediaciéon y publicidad. Si a la postre, de los medios de
conocimiento aducidos, no se supera la duda razonable,
inexorablemente tendra que absolverse al procesado, porque eso
significa que no se pas6 de la probabilidad de verdad, grado de
conocimiento necesario para acusar, pero que se torna insuficiente al

momento de infligir una condena.
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En otras palabras, en el estadio propio de la sentencia debe pasarse
de una situaciéon de probabilidad, que es la que se declara al
formularse acusacién en contra de una persona, a un grado de
convencimiento que supere toda incertidumbre; pues tinicamente de
ese modo podrd derruirse la presuncién de inocencia, que méas que
una garantia puede considerarse como un derecho fundamental del
acusado, con un clarisimo origen constitucional al tenor del articulo
29 de la Carta Politica. Por supuesto, el Juzgador s6lo podra basar su
decision en la prueba que bajo los postulados de publicidad,

inmediacion y contradiccion haya sido practicada en juicio.

2. Igualmente, como bien es sabido, el compromiso del Ad Quem al
desatar el recurso de apelacion esta circunscrito a responder los
argumentos de inconformidad presentados por el recurrente o
recurrentes, sin que le sea dable incluir aquellos que no han sido
objeto de impugnacibn, a no ser que se encuentren
inescindiblemente vinculados con estos o sea necesario un
pronunciamiento de fondo sobre otros aspectos con el fin de
preservar el principio de legalidad y el debido proceso, respetando
en todo caso la prohibicion de la reformatio in pejus cuando el

procesado sea apelante tnico.

En este sentido se pronuncié la Corte Suprema de Justicia en los

siguientes términos:

“Lo anterior tiene razon juridica procesal, en tanto que el nuevo Sistema
contempla que el impulso del juicio esta supeditado a las tesis y a las
argumentaciones que los intervinientes aduzcan frente a sus pretensiones,
las cuales tienen vocacion o no de éxito dependiendo del resultado de la



Segunda Instancia Rdo. 014-17 11
DEYBI LOPEZ ARIZA
Confirma

actividad probatoria. Dentro del tal premisa, se impone entonces colegir
que el sentenciador de segundo grado, frente a la inconformidad del
impugnante, debe circunscribir su competencia a los asuntos que el
recurrente ponga a su consideracion, sin que le sea permitido inmiscuirse
en otros temas que no son objeto de discusion o que han sido materia de

conformidad, salvo que advierta violacion de derechos y garantias

fundamentales.”™

3. Dentro de este contexto y de acuerdo con los reproches planteados
por la recurrente en la sustentacion de la impugnacién, en el
presente asunto, el problema juridico consiste en establecer si, acorde
con el acervo probatorio debidamente recaudado en la actuacion,
existe el conocimiento mdés alld de toda duda, respecto de los
elementos estructurales del tipo penal que le fue imputado a DEYBI
LOPEZ ARIZA, concretamente en lo relativo a si P.A.D. era o no
menor de 14 afios para la fecha en que acaeci6 la relaciéon sexual

objeto de acusacion.

4. Con el fin de dar respuesta a lo anterior debe tenerse en cuenta
que DEYBI LOPEZ ARIZA fue acusado por la presunta comisién del
delito de Acceso Carnal Abusivo con Menor de 14 afios Agravado,
en el que, de acuerdo con el articulo 208 del Cédigo Penal, incurre
quien acceda carnalmente a persona menor de 14 afios, mientras que,
al tenor de lo preceptuado en el numeral 2 del articulo 211 ibidem,
dicho ilicito es agravado cuando el responsable tuviere cualquier
caracter, posiciéon o cargo que le dé particular autoridad sobre la

victima o la impulse a depositar en él su confianza.

Por lo tanto, para la configuracién de la referida conducta punible es
indispensable que el sujeto pasivo de la misma, al momento de su

ejecucion, tenga menos de 14 afios, pues el legislador consagré como

13C.S.J. casacion penal del 11/04/2007 proceso 26128 M.P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés.
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presuncion de derecho, es decir, que no admite prueba en contrario,
que una persona menor de esa edad carece de la madurez y la
capacidad mental necesarias para disponer libremente de su
sexualidad, lo que implica que aunque la victima hubiese consentido o

accedido voluntariamente al encuentro sexual, en todo caso, se

materializa la infraccion penal en comento’4.

En este orden de ideas, en la eventualidad que la presunta victima sea
mayor de 14 afios para la época en que sostuvo las relaciones sexuales y
las mismas se consumaron de manera absolutamente libre y voluntaria,
sin que hubiese existido ningtn tipo de coaccion o violencia, ni fisica ni
psicologica, ni la accedida carnalmente se encontrara en incapacidad de
resistir o haya sido puesta en tal situacion, el comportamiento resultaria

atipico y en esa medida, el procesado no seria penalmente responsable.

5. En consecuencia, al tenor de lo preceptuado en el articulo 381 del
Codigo de Procedimiento Penal, para emitir una sentencia condenatoria
por el punible materia de esta actuacion, es imprescindible que se
acredite, més alla de toda duda razonable, entre otros aspectos
relevantes, que la presunta abusada sexualmente contaba con menos de
14 afios de edad para la fecha de los hechos, carga probatoria que
ineludiblemente recae en el Ente Acusador, en aplicacion del principio

de presuncién de inocencia y su correlato del in dubio pro reo.

Sobre tal topico, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado'®:

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicados 33006 del 17 de agosto de
2011, 49121 del 30 de noviembre de 2016, 49845 del 1 de noviembre de 2017 y 50889 del 6 de
mayo de 2020.

15 Auto del 31 de julio de 2013, radicado 40634, Magistrado Ponente: Dr. FERNANDO
ALBERTO CASTRO CABALLERO.
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“Indudablemente que la Constitucion Politica y la ley
amparan la presuncion de inocencia de quien es sometido a la
incriminacién penal, postulado que se constituye en regla basica
sobre la carga de la prueba, tal y como aparece consagrado en
numerosos tratados internacionales de derechos humanos®®.

Ese principio fundamental se sustenta porque en un Estado
Social de Derecho corresponde, en principio, al ente estatal
competente la carga de probar que una persona es responsable
de un delito o particip6 en la comision del mismo, principio que se
conoce como onus probandi incumbit actori, y que conlleva a que
la actividad probatoria que tiene a su cargo el organismo
investigador se encamine a derruir esa presuncion de inocencia
de que goza el acusado, mediante el acopiamiento de pruebas que
respeten las exigencias legales para su produccion e
incorporacion.

Bajo esa logica, no es obligacion del procesado desplegar
actividades encaminadas a acreditar su inocencia, pues ello
conduciria a exigirle la demostracién de un hecho negativo, ya
que, se reitera, es el ente acusador el que debe demostrarle su
culpabilidad. Ello significa, a la luz del principio del in dubio pro
reo, que si no se logra desvirtuar la presuncion de inocencia hay
que absolver al implicado, pues toda duda debe resolverse a su
favor ” (Negrillas fuera de texto).

6. En este caso en concreto, tal y como lo concluy6 la A quo en la
sentencia impugnada, la Fiscalia incumpli6 con el aludido deber
procesal, toda vez que con el acervo probatorio legalmente recaudado
en el juicio oral NO se encuentra demostrado, con certeza racional, que
P.A.D. era menor de 14 anos cuando fue accedida carnalmente, con
su consentimiento libre y voluntario, por parte del aqui acusado
DEYBI LOPEZ ARIZA, siendo dable resaltar que a instancia de la
Fiscalia solamente se practicaron los testimonios de GLADYS
PATRICIA GOMEZ LOPEZ, YUDY MILENA DIAZ PUCHIA vy
DERLY JOHANA GARCIA BEDOYA, con quien se incorporé el

16 “Articulo 11 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, articulo 8-2 de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y articulo 14-2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.”
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informe de investigador de campo de fecha 30 de agosto de 2012 y el

CD que contiene la entrevista forense realizada a P.A.D.; mientras

que por parte de la defensa no se practicé prueba alguna.

7. En cuanto a la valoracion de ese acervo probatorio, debe
resaltarse, en primer lugar, que la Cognoscente, en la sentencia
impugnada, consider6 que la entrevista recepcionada a P.A.D., el 17
de agosto de 2012, en camara Gesell, por parte de la Dra. DERLY
JOHANA GARCIA BEDOYA psicéloga del C.T.I. Delitos Sexuales
de Bogota D.C., constituye prueba de referencia admisible, de
conformidad con lo normado en el literal e del articulo 438 de la Ley
906 de 2004, adicionado por la Ley 1652 de 2013, disposicién que fue
declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante la
sentencia C-177 de 2014, y porque ademads, la victima, por sus
condiciones especiales no pudo ser ubicada, dado que permanece en
la calle por su adiccion a los farmacos; aspecto que no fue

cuestionado por las partes.

Asi mismo, no existe duda alguna respecto a que P.AD. y el
procesado DEYBI LOPEZ ARIZA sostuvieron una relacién sexual,
con el consentimiento de P.A., en la casa de los abuelos maternos de
la menor, ubicada en la vereda San Rafael del municipio de Guavata
(Santander), consistente en un acceso carnal via vaginal, toda vez
que esta situacion factica no fue controvertida por los sujetos
procesales, pues la inconformidad de la apelante con la decisiéon de
instancia radica tnicamente en lo referente a la edad de la presunta
victima para la data en que se produjo el aludido encuentro sexual y
ademas, tal y como lo concluy6 la Falladora de primer grado, el
comportamiento desplegado por LOPEZ ARIZA se encuentra

debidamente demostrado en la actuacién con la entrevista forense
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rendida por P.A.D., la que se reitera fue admitida como prueba de

referencia por parte de la Juez de conocimiento, y con el testimonio

de YUDY MILENA DIAZ PUCHIA, progenitora de la citada menor.

8. En lo relativo al punto concreto de disenso, esto es, la edad del
sujeto pasivo para el momento de los acontecimientos, P.A.D., en la
entrevista rendida ante la Dra. DERLY JOHANA GARCIA BEDOYA
psicéloga del C.T.I. Delitos Sexuales de Bogota D.C., relaté6 que fue
accedida carnalmente por el acusado cuando tenia “12 afios”,
tijando como referente de la fecha en que acaecié ese hecho, el
bautizo de sus hermanos menores, es decir, de los otros hijos de
YUDY MILENA, al senalar expresamente que “fue el mismo dia del
bautizo de mis dos hermanitos... en diciembre... PSICOLOGA: A. cuando
entramos la primera vez ti me dijiste que eso habia pasado el dia qué
bautizaron a tus hermanitos. A.: creo que fue el 8 de diciembre”, sin que

especificara el afio.

Por su parte, YUDY MILENA DIAZ PUCHIA, en su testimonio en el
juicio oral, afirmé que la relacién sexual entre su hija P.A. y su
entonces compafiero sentimental DEYBI LOPEZ ARIZA ocurri6
cuando la menor tenia “de 11 a 12 aiios”, ubicando también la data
de tal suceso para la época en que fueron bautizados sus dos hijos
menores y al ser interrogada por la Fiscalia si recordaba cuando
estaban haciendo los preparativos para dicho bautizo, contesto, sin

dubitacion alguna, que “fue para el 7 de diciembre del 2009”.

En este punto es necesario resaltar que la edad exacta de P.A.D. no
fue acreditada, por parte del Ente Acusador con prueba directa, toda
vez que aunque la Fiscalia descubri6, enuncié y solicité como medio

de conviccion el registro civil de nacimiento de la aludida menor,
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omitid la incorporacioén en el juicio oral de dicho documento, sin que
la progenitora de la presunta victima en su testimonio hubiese
indicado la fecha de nacimiento de su hija, ni este hecho tampoco fue
objeto de estipulacion probatoria entre las partes, grave falencia que
no podia ser subsanada, como equivocadamente lo hizo la A quo,
acudiendo a la copia simple del registro civil de nacimiento de P.A.
que fue allegada como anexo del poder de la representante judicial
de victimas, en razén a que, se reitera, la misma no fue
debidamente introducida al juicio, quebrantandose asi el principio
de inmediaciéon consagrado en el articulo 16 del Codigo de
Procedimiento Penal en los siguientes términos: “En el juicio
unicamente se estimard como prueba la que haya sido producida o
incorporada en forma publica, oral, concentrada y sujeta a confrontacion y

contradiccion ante el juez de conocimiento...”.

No obstante lo anterior, la fecha de nacimiento de la presunta
victima puede ser inferida razonablemente a través de prueba
indiciaria o indirecta, toda vez que P.A.D., en la entrevista forense
que se le practico el 17 de agosto de 2012, asegur6 expresamente que
para esa fecha tenia 16 afios, los cuales cumpli6 el 31 de octubre, sin
que precisara en que ano, siendo dable deducir l6gicamente que
hacia alusiéon al afio anterior, es decir, al 2011, de tal manera que si
P.A. cumplié 16 afios el 31 de octubre de 2011, efectuando la
correspondiente operacion matematica, es dable concluir que nacié
el 31 de octubre de 1995, lo que, a su vez, permite colegir que para
el 7 de diciembre de 2009, data en la que segiin su progenitora
ocurrio el episodio sexual con el acusado, la presunta victima tenia
14 afios 1 mes y 7 dias y no 12 afios como también lo afirmaron las

citadas deponentes.

17 Folios 8 y 9 de la Carpeta de Elementos Materiales Probatorios y Evidencias Fisicas
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Ahora bien, los testimonios de GLADYS PATRICIA GOMEZ
LOPEZ, psicéloga de la Comisaria de Familia de la localidad Rafael
Uribe Uribe de Bogota D.C., y DERLY JOHANA GARCIA BEDOYA,
psicéloga del C.T.I. Delitos Sexuales de Bogot4d D.C., no realizaron
aporte alguno en lo atinente a la edad de P.A.D. para la fecha de los
hechos, como quiera que no les consta nada al respecto, limitadndose
la primera declarante a informar que la sefiora YUDY MILENA
DIAZ PUCHIA acudié a esa Comisaria de Familia a reportar una
situacién de violencia intrafamiliar con el sefior LOPEZ ARIZA y
que su hija habia sido victima de un presunto abuso sexual por parte
de su padrastro; mientras que la Dra. GARCIA BEDOYA se refiri6 a
la existencia de la entrevista forense que le recibi6 a P.A., asi como a
todas las circunstancias que rodearon su practica, el estado animico,
el comportamiento y el lenguaje no verbal de la menor durante el

desarrollo de la misma.

9. Asi las cosas, el acervo probatorio recaudado en el presente
proceso, analizado individualmente y en conjunto con base en las
reglas de la sana critica, no permite determinar, méas alla de toda
duda, la edad de P.A.D. para el momento en que fue accedida
carnalmente por parte del procesado DEYBI LOPEZ ARIZA,
elemento estructural del tipo penal previsto en el articulo 208 del
Codigo Penal, el cual le fue endilgado por la Fiscalia en el acto
complejo de la acusacién (escrito y formulacion oral), toda vez que
los respectivos medios de conviccién, de una parte, indican que la
presunta victima era menor de 14 afios cuando tuvo el encuentro
sexual con su entonces padrastro, mientras que, por otro lado, en
forma contradictoria y anfibolégica, también permiten concluir que

ya habia superado tal edad para ese momento, circunstancia que
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tornaria en atipica la aludida conducta punible, maxime si se tiene
en cuenta que ni en los hechos juridicamente relevantes contenidos
en la acusacion, ni en las pruebas se da cuenta de que la pluricitada
relacion sexual se hubiese materializado sin el consentimiento de la
menor, o mediante algin tipo de presiéon o violencia fisica o
psicolégica o colocandola en incapacidad de resistir o
aprovechdndose de tal situacion; sin que la incertidumbre que se
genero en el aspecto en comento se hubiese podido dilucidar con las

probanzas recaudadas en el juicio oral.

Dentro de este contexto, resulta procedente darle aplicacién a los
principios de presunciéon de inocencia e in dubio pro reo,
consagrados en los articulos 29 de la Constitucién Nacional y 7 del
Codigo de Procedimiento Penal. Sobre estos postulados, la Sala

Penal de la Corte Suprema de Justicia precis¢’s:

“En el marco del derecho penal las garantias procesales se condensan
basicamente, aunque no en forma exclusiva, en los principios establecidos
en el Capitulo Preliminar del estatuto procesal®®, los cuales dotan de
contenido y legitiman el ejercicio del ius puniendi, en tanto constituyen
barreras de contencion a la facultad punitiva del Estado y al arbitrio
judicial, finalidad que determina su aplicacion obligatoria y prevalente
sobre todas las demas normas de procedimiento, y como fundamento de
interpretacion para la resolucion de cada asunto.

En el que ocupa la atencion de la Corte interesa atender con prioridad
el principio rector de presuncion de inocencia, previsto en el articulo 29
Superior y desarrollado por el 7° de la Ley 906 de 20042, de la siguiente
manera:

18 Sentencia del 8 de septiembre del 2015, radicado No. 39.419 (SP12772-2015), Magistrado
Ponente: Dr. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ.

19 Articulos 1 a 27

20 En el mismo articulo, aunque con menor riqueza descriptiva lo establece la Ley 600 de 2000.
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“Toda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal,
mientras no quede en firme decision judicial definitiva sobre su
responsabilidad penal.

En consecuencia, correspondera al 6rgano de persecucién penal la
carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La duda que
se presente se resolvera a favor del procesado.

En ningln caso podra invertirse esta carga probatoria.”

Por definicion, la presuncion aludida tiene vigencia durante toda la
actuacion, hasta tanto quede en firme la decision definitiva, adoptada dentro
de un proceso con todas las garantias, en el que se declare la
responsabilidad del acusado, lo cual solo es posible con apoyo en las
pruebas practicadas en el juicio, o las que convaliden la admision de
responsabilidad por parte del implicado, imputado o acusado, cuando
voluntariamente opte por finalizar en forma prematura la actuacion. En uno
y otro caso, bajo la condicion de que se trate de medios de conviccidn
recaudados y practicados de manera legal, regular y oportuna, es decir,
con base en pruebas allegadas validamente al proceso.

De esa manera, la presuncién 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 participé en la comisién del mismo...”.%

En efecto, los incisos segundo y tercero del articulo séptimo del
Caodigo 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).

Incluso, el Estatuto de Roma prevé esta garantia fundamental e
indeclinable en todos los asuntos de su competencia, al precisar en el
articulo 66 que: i) “Se presumird que toda persona es inocente mientras no

21 Cfr. Corte Constitucional sentencia C-205-03
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se pruebe su culpabilidad ante la Corte de conformidad con el derecho
aplicable”, 1) “Incumbird al Fiscal probar la culpabilidad del acusado”,
y i) “Para dictar sentencia condenatoria, la Corte debera estar
convencida de la culpabilidad del acusado més alla de toda duda

b

razonable.’

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 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 presuncion de inocencia, la cual, para ser desvirtuada, se insiste,
exige la conviccidn o certeza, mas alla de toda duda, basada en el
material probatorio gue establezca los elementos del delito y la
conexién 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. ”?? (Resaltados fuera de texto)

Especificamente, en cuanto a la aplicacion del principio de in dubio

pro reo, el Alto Tribunal indic6?3:

“Es que el axioma de in dubio pro reo, como concrecion de la garantia de
presuncién de inocencia, se traduce en un estadio cognoscitivo en el que en
la aprehension de la realidad objetiva concurren circunstancias gue afirman
y a la vez niegan la existencia del objeto de conocimiento de gue se trate. En
esa medida, en los supuestos de duda se plantea una relacion probatoria de
contradicciones en la que concurren pruebas a favor y en contra, de cargo y
descargo, de afirmaciones y negaciones, las cuales como fendmenos
proyectan sus efectos de incertidumbre respecto de alguna o algunas de las
categorias juridico-sustanciales discutidas dentro del proceso penal.

De ahi que en orden a la consolidacion de éste instituto y su correlativa
aplicacion, la labor fundamental no esté dada ni puede quedarse simplemente
en identificar las circunstancias de perplejidad, sino que, por el contrario, se
debe proceder a discernir hacia donde se inclina la balanza de exclusiones, es
decir, se debera formular la pregunta y resolverla determinando si los

22 Sobre el punto, véase Corte Constitucional sentencias C-252-01, C-774-01, C-416-02, y C-
205-03.
23 Sentencia del 24 de junio del 2009. Rad. 26909 M.P. Dr. Julio Enrique Socha Salamanca.
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contenidos probatorios de cargo tienen la capacidad de excluir de manera
total o parcial a los descargos o a la inversa, pues el grado de certeza no
puede ser abstracto sino referido a un objeto determinado, esto es, que el
juicio probatorio imprescindiblemente debe fundamentarse en los medios de
prueba dinamizados en la correspondiente actividad procesal.

Este procedimiento, impone, entonces, la elaboracion de un juicio
probatorio, que de suyo, conlleva un raciocinio, una conclusién, que en el
campo valorativo viene a significar la conviccion que se tenga sobre la
existencia de un hecho o su negacién, con el item de que en punto de la
actividad probatoria procesal, su apreciacion no puede partir de hipotesis,
sino de hechos probados, los que contradictoriamente valorados, permitan o
que todos los medios obtenidos para su demostracion conduzcan a una sola
verdad, o que, por el contrario, su conjunto haga que, de la misma forma, con
base en la logica, la ciencia y la experiencia comdn, unos de ellos sucumban
frente al objeto por demostrar, o que quedando los dos extremos en igual
grado de credibilidad, imposibiliten llegar a la certeza sobre la existencia de
una determinada conducta, de_un hecho o de un preciso fendmeno,
pudiendo, entonces, llegarse a uno de los dos extremos viables, o la certeza o
la duda de su inexistencia.” (Resaltados fuera de texto).

Acorde con dichas premisas jurisprudenciales, en el presente asunto,
se plantearon dos hipotesis, la primera de ellas por parte de la
Fiscalia, consistente en que P.A.D. tenia 12 afios de edad cuando fue
accedida carnalmente, via vaginal, por parte de DEYBI LOPEZ
ARIZA; y la segunda tesis, la que fue acogida en la sentencia
impugnada, segun la cual, dicho hecho sucedi6 en diciembre de
2009, cuando la menor ya era mayor de 14 afios; sin que en el juicio
oral se hubiese demostrado mas alla de toda duda, alguna de esas
teorfas, las cuales quedaron tunicamente en el &mbito de la
probabilidad, dado que, tal y como se expuso en precedencia, P.A.
manifesté6 en la entrevista forense que el pluricitado encuentro
sexual se llevo a cabo cuando ella tenia 12 afios, aserto que coincide
parcialmente con lo narrado por su progenitora, al indicar que para

esa época su hija era apenas una nifia de “entre 11 0 12 arios”, lo que,
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debido a que P.A. naci6 el 31 de octubre de 1995, ubicaria el acceso
carnal entre los afos 2006 y 2007; sin embargo, tanto la presunta
victima como YUDY MILENA DIAZ PUCHIA indicaron que ese
hecho de contenido sexual acaecié durante el bautizo de los dos
hermanos menores de P.A., el que, segin lo manifestado
enfaticamente por YUDY MILENA en su testimonio, se efectudé en
diciembre de 2009, época en la que P.A.D. ya era mayor de 14 afios y
por ende, se encontraba facultada legal y psicolégicamente para
disponer libremente de su sexualidad, debiéndose resaltar que, en
unidad de criterio con lo argumentado por la Cognoscente en el fallo
recurrido, acorde con las reglas de la experiencia, las progenitoras
suelen recordar con precisiéon la fecha de los eventos familiares o
sociales que resultan de trascendencia o de alguna significacion
respecto de sus hijos, como por ejemplo su bautizo, de tal forma que
resulta altamente probable que efectivamente la fecha suministrada
por la referida testigo fue en la que realmente se produjeron los
hechos materia de este pronunciamiento, dato sustancial que por lo

tanto no es viable desechar.

Aunado a ello, la indeterminacion frente al afio en que se consumod la
situacion factica materia del presente pronunciamiento es de tal
entidad que ni siquiera la propia Fiscalia tenia claridad sobre este
topico, dado que en la formulaciéon de imputacion aseverd que el
presunto abuso sexual ocurrié en diciembre de 2009, mientras que en
la acusacion sefialé que fue en el 2008, indicando igualmente en este
altimo acto procesal que P.A. en esa data tenia 12 afos, lo que
tampoco corresponde con la realidad, puesto que, dado que dicha
menor naci6 el 31 de octubre de 1995, para diciembre de 2008 tendria
13 afios y no 12, como lo aseguré erréneamente el Ente Investigador,

tanto en la acusaciéon como en la alzada, por lo que acorde con lo
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planteado por la defensa en los alegatos de conclusién, en este caso
no existe certidumbre acerca de si los hechos ocurrieron en el 2006,
2007, 2008 o 2009, circunstancia que, se insiste, no fue probada en la

actuacion con certeza racional, a pesar de que se trataba de un

elemento fundamental del delito endilgado al procesado.

Por consiguiente, se reitera, no hay otra alternativa que resolver la
referida duda a favor del procesado, con sustento en el principio de
presunciéon de inocencia, pues, como lo ha precisado la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, “ante la falta de certeza
probatoria en el momento de proferir sentencia, ha de acudirse al amparo del
apotegma in dubio pro reo, expresamente consagrado en el vigente
ordenamiento procesal penal en su articulo 7°, para prevenir el inaceptable
riesgo de condenar a un inocente, extremo de la disyuntiva falladora mds
grave que el de absolver a un eventual responsable, pues, la justicia es
humana y, por lo mismo, falible; de ahi que el acto soberano y trascendente
de emitir sentencia de condena ha de estar anclado firmemente en prueba de
irrefutable solidez; cuando ello no ocurre, se impone en nombre de esa

misma justicia, decision absolutoria”?4.

10. Cuestion Final:

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha considerado de
manera reiterada y pacifica que, tanto en la imputacién como en la
acusacion, la Fiscalia tiene la ineludible carga procesal de realizar, en
un lenguaje comprensible, una relacién clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes (articulo 337 de la Ley 906 de 2004), premisa
factica que debe incluir todos los elementos estructurales de la

respectiva conducta punible (objetivos y subjetivos), al igual que los

24 Sentencia de Casacion del 24 de junio de 2009, proferida dentro de la Radicacion No. 26909.
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que correspondan a las circunstancias genéricas y especificas de mayor

o menor punibilidad, en otras palabras, todos los supuestos facticos

que puedan subsumirse en las normas penales aplicables al caso?.

De igual modo, el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Penal afirmé
que, en la imputacién y en la acusacién, se ha arraigado la mala
préctica, por parte de la Fiscalia, de confundir y entremezclar los
hechos juridicamente relevantes, los hechos indicadores y los medios
de prueba, e incluso hacer alusién a los prospectos probatorios
recaudados en la indagacion, lo cual podria afectar la claridad de los
cargos endilgados al procesado, por lo que “en cada caso debe evaluarse
si, a pesar de ello, se cumplieron los objetivos de la diligencia, especialmente,
si al imputado se le brindo informacion suficiente acerca del componente
factico de los cargos y sobre la calificacion juridica del mismo” (CS]
SP2042-2019, Rad. 51007), o en otras palabras, si el enjuiciado tuvo la
posibilidad de conocer la acusacién, tanto factica como juridica, y en
esa medida, conté con la oportunidad de ejercer en debida forma su

derecho de defensa frente a la misma.

En el presente asunto, el Ente Investigador incurrié6 en esa “mala
practica”, toda vez al construir los hechos juridicamente relevantes, en
el escrito de acusacion, se refiri6 a varios fragmentos de la noticia
criminal o denuncia y de la entrevista forense rendida por la presunta
victima, es decir, hizo alusién al contenido de algunos de los actos de
investigacion, circunstancia que le resté claridad y concrecién a los
cargos formulados, pues en algunos apartes sefial6 que se trataba de
tocamientos, en otros, que el procesado y la menor habfan tenido

relaciones y finalmente que aquel habia abusado de la nifia, sin que

25 Ver, entre otras, sentencias del 23 de noviembre de 2017, radicado No. 45899 (SP19617-
2017) y del 5 de junio de 2019, radicado No. 51007 (SP2042-2019), Magistrada Ponente: Dra.
PATRICIA SALAZAR CUELLAR.
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senialara las circunstancias modales de ese encuentro sexual;, ademas,
incluy6 hechos que podrian configurar indicios que, por ende, no se

subsumen en la correspondiente descripcion tipica.

Sin embargo, en este asunto en concreto, dichas inconsistencias no dan
lugar a la invalidacion de lo actuado, en atencién al sentido absolutorio
de la presente decisién, pero se le hace un respetuoso llamado de
atenciéon a la Fiscalia para que al momento de elaborar los hechos
juridicamente relevantes, en la imputacién y/o en la acusacién, segtin
el caso, tenga en cuenta todas las reglas que al respecto han establecido

la Ley y la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

11. En conclusion, la deficiente actividad probatoria del Ente
Acusador no le permitié a la judicatura llegar al conocimiento mas
alla de toda duda razonable, imprescindible para proferir una
sentencia condenatoria, respecto de uno de los componentes
estructurales de la conducta punible de Acceso Carnal Abusivo con
Menor de 14 afios, tipificada en el articulo 208 del Cédigo Penal, esto
es, la edad de la presunta victima para el momento de los hechos
objeto de la acusacion, aspecto que la Fiscalia incluso se encontraba
en posibilidad de dilucidar en una u otra direccién, interrogando al
respecto a YUDY MILENA DIAZ PUCHIA, quien comparecié a
declarar al juicio oral, con el fin de que aclarara la pluricitada

inconsistencia; de tal forma que se confirmara el fallo apelado.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil,
Sala Penal de Decision, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia materia de apelacién, acorde

con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQO: Contra la presente decision procede el recurso
extraordinario de casacién, que deberd interponerse por las causales
que sefala el articulo 181 de la Ley 906 del 2004, dentro del término
previsto en el articulo 183 ibidem, modificado por el articulo 98 de la
Ley 1395 del 2010, esto es, dentro de los cinco dias siguientes a la

ultima notificacion.

TERCERO: NOTIFICAR este proveido a las partes e intervinientes,
a través de sus correspondientes correos electrénicos?, o, en su
defecto, por medio de cualquier tecnologia de la informacién y la
comunicacion TIC idénea para tal fin, para lo cual se debera adjuntar
en su integridad la presente providencia. Lo anterior teniendo en
cuenta la coyuntura generada por la pandemia del covidl9 o

coronavirus.
COPIESE Y DEVUELVASE.

Los Magistrados:

f
LH

LUIS ELVER SANCHEZ SIERRA

26 Esta forma de notificacion se hara con apoyo en los articulos 28 y 31 del Acuerdo PCSJA20-
11567 del 05 de junio de 2020, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.
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