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EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de
MANUEL SOLANO SERRANO por el punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE
CATORCE ANOS E CONCURSO HOMOGENEO, se ha dictado sentencia de segunda
instancia de fecha 22 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 10 DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jutieth Cortés Samaca
Secretaria

Rl 19-584A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 10 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149
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EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de
WILSON DAYAN DIAZ GAMARRA por el punible de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
AGRAVADA, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 12 DE SEPTIEMBRE
DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 10 DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

Rl 19-417A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 10 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de
OCTAVIO PIZA PLATA por el punible de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO EN
CONCURSO HETEROGENEO CON EL PUNIBLE DE FABRICACION, TRAFICO, PORTE
O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES, se ha
dictado sentencia de segunda instancia de fecha 30 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 10 DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

Rl 21-420A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 10 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de NELLY
GORDILLO GARCES por el punible de FRAUDE PROCESAL, se ha dictado sentencia de
segunda instancia de fecha 13 DE SEPTIEMBRE DE 2023.

Para notificar al procesado y a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni
por correo electronico, se fijo EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el
término de tres dias, hoy 10 DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 23-205A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 10 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contrade MILTON
JAVIER BAYONA BAYONA por el punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE
CATORCE ANOS EN CONCURSO HOMOGENEO Y SUCESIVO, se ha dictado sentencia
de segunda instancia de fecha 11 DE SEPTIEMBRE DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 10 DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Julfieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 23-026A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 10 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de JOHN
JAIRO VARGAS VEGA por el punible de INASISTENCIA ALIMENTARIA, se ha dictado
sentencia de segunda instancia de fecha 26 DE SEPTIEMBRE DE 2023.

Para notificar al procesado que no pudo serlo personalmente ni por correo electrénico, se
fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de tres dias, hoy 10
DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 23-696A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 10 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de JORGE
LUIS PEREZ CALDERON por el punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE
CATORCE ANOS, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 11 DE
SEPTIEMBRE DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 10 DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 23-370A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 10 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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Magistrado ponente Harold Manuel Garzon Pefia (Despacho 6)

Radicacion 68001-60-00-258-2013-00912-02 (CI 491)

Asunto Apelacion sentencia condenatoria — Proceso ordinario
Procedencia Juzgado 11 Penal del Circuito de Bucaramanga

Procesado Manuel Solano Serrano

Delito Actos sexuales con menor de catorce afios en concurso homogéneo
Decisién Confirmar

Fecha de registro 11 de agosto de 2023

Fecha de aprobacién 22 de agosto de 2023

Acta de aprobacion No. | 814

Bucaramanga (Santander), veintidés (22) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

El recurso de apelacion interpuesto y sustentado por la titular de la defensa
técnica contra la sentencia proferida el 26 de agosto de 2019, mediante la cual,
el Juez 11 Penal del Circuito de Bucaramanga condené a MANUEL SOLANO

SERRANO como autor del delito de actos sexuales con menor de catorce afios

MATERIA DE ESTUDIO

cometido en concurso homogéneo.

ANTECEDENTES

a) Hechos juridicamente relevantes.

Fueron resefiados en la sentencia de primera instancia como sigue:

“Se tiene conocimiento, de acuerdo con lo expuesto por el ente Fiscal, que a partir
del momento en que el ndcleo familiar de K.D.M.G. empezd a convivir como
subarrendatarios del sefior Manuel Solano, la menor en mencion, de apenas ocho (8)
anos, estuvo expuesta de manera continua, a besos en la mejilla y boca, manoseos
en senos Yy genitales, rozamientos con el miembro viril en vagina y ano, ademas del
esparcimiento de semen en diferentes partes de su cuerpo, por parte de Manuel
Solano Serrano bajo amenazas y retribuciones econdémicas; conductas que se
desarrollaron desde el afio 2011 hasta el 02 de junio de 2013 cuando la menor

victima K.D.M.G. decidié contar dicha situaciéon ante las autoridades.”
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b) Actuacion procesal.

El 18 de mayo de 2016, en audiencia preliminar celebrada ante la Jueza 16°
Penal Municipal de Bucaramanga con funcién de control de garantias, luego
de declarar ajustado al ordenamiento juridico el procedimiento de captura de
MANUEL SOLANO SERRANO, previa orden judicial, la fiscalia le formulé
imputacion, endilgdndole cargos como autor de los delitos de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios y actos sexuales con menor de catorce afios,
ambos cometidos en concurso homogéneo, segiin lo previsto en los articulos

208 y 209 del Cédigo Penal.

Radicado el escrito de acusacién, correspondi6 por reparto al Juzgado 11 Penal
del Circuito de Bucaramanga, cuya titular adelant6 la audiencia de

formulacién de acusacion el 29 de septiembre de 2016.

La audiencia preparatoria se surti6 el 22 de marzo de 2017. El juicio oral se
adelant6 en sesiones del 27 de abril, 5 de octubre de 2017, 27 de febrero, 10 de
junio y el 16 de julio de 2019, cuando se anunci6 el sentido condenatorio del
fallo, exclusivamente por el delito de actos sexuales con menor de catorce afios,
de modo que el 26 de agosto siguiente se corri6 el traslado de que trata el

articulo 447 del Cédigo de Procedimiento Penal y se dio lectura a la sentencia.

Contra esa providencia, la titular de la defensa técnica interpuso el recurso de

apelacion que concita la atencién de la Sala.

c) Sentencia de primera instancia.

En sustento de la decisiéon condenatoria, el juez de primera instancia adujo:

- No pueden valorarse las declaraciones entregadas por la menor de edad

antes de juicio, pues esta rindi6 testimonio en juicio oral, sin que se haya

2
Radicacion: 68001-60-00-258-2013-00912-02 (CI 491)
Asunto: Apelacion sentencia condenatoria - Ley 906 de 2004
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sustentado una causal de admisibilidad excepcional o se hayan utilizado

para refrescar memoria o impugnar credibilidad.

- Ladeclaracién de la nifia en juicio fue clara, coherente y precisa, realizando
una descripcion detallada de las agresiones a las que fue sometida por el
procesado, a quien identific6 como el responsable. Indicé la pequena que,
entre el 2011 y el 2013, MANUEL le toc6 los senos, los genitales, le roz6 la
vagina con el miembro viril, ademdas de practicarle sexo oral y forzarla a
que hiciera lo mismo, conductas que el hombre realizaba bajo amenazas y

retribuciones econdmicas con el fin de acallar a la victima.

- Lamadre de la menor de edad percibié los obsequios que MANUEL daba
a la infante, como dinero con el que aquella “permanecia”, ademéas de las
loncheras con las que el procesado se comprometia. Asi mismo, vio las
fotografias que el encartado le tomaba a su hija y las cuales pegaba en
revistas de modelos en ropa interior, como también lo observé “celando” a
la pequefia con su cufiado, situaciones que sirven de corroboraciéon

periférica del dicho de K...D...

- Los testimonios de la menor y su progenitora no presentan contradicciones

internas o externas.

- Lo sefialado en el examen médico sexolégico no desvirttia el relato de la
pequeiia, pues no refiri6é haber sido penetrada y en todo caso el galeno no

descarto la realizacion de otra clase de maniobras a nivel genital o anal.

- Ademas, la perito psiquiatra TERESA PEREZ OSORIO encontré en K...
D... una perturbacién en la formacién sexual a causa de las experiencias
padecidas, en tanto la llevaron a poseer conocimientos y comportamientos
que no se ajustan a su edad, asi como sintomas de estrés postraumaético y

trastorno adaptativo ansioso depresivo acompafiado de comportamientos

Radicacion: 68001-60-00-258-2013-00912-02 (CI 491)
Asunto: Apelacion sentencia condenatoria - Ley 906 de 2004
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agresivos, todo lo cual permite confirmar los actos sexuales de los que fue

victima.

- La defensora de familia del .C.B.F. indicé que, mientras la menor de edad
estuvo bajo su cuidado, realiz6 varias llamadas a MANUEL para que este
le enviara dinero, lo cual confirma el apoyo econémico que aquel le
brindaba y del que sacé provecho para cometer los actos sexuales por los

que se le acusa.

- No es creible que el procesado haya estado amenazado por la madre de la
menor durante un periodo prolongado y no lo haya reportado a las

autoridades.

- De cualquier manera, no se prob6 que la nifia haya sido accedida
carnalmente por via vaginal o anal y aunque si refiri6é la menor que fue
obligada a practicarle sexo oral a MANUEL, este dltimo hecho no fue
imputado, por lo que no puede ser objeto de condena sin violentar el

principio de congruencia. De ahi que lo absolvié por ese puntual cargo.

Al momento de dosificar la sancién, parti6 de la pena prevista para el delito de
actos sexuales con menor de catorce afios en el articulo 209 del Cédigo Penal,
es decir, de 108 a 156 meses de prision. A partir de ello, luego de establecer los
cuartos de movilidad, se ubic6 en el primero comprendido entre 108 y 120
meses. Acto seguido, se aparté del monto minimo con fundamento en que el
procesado se aprovecho de las circunstancias de carencia econémica en la que
se encontraba la familia de la victima, fijando la pena en 110 meses, monto al
que aumenté 6 meses en virtud del concurso homogéneo de conductas

punibles, para una pena definitiva de 116 meses de prision.

Asi mismo, le impuso la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena principal, al tiempo

que le neg6 la suspensién condicional de la ejecucion de la pena y la prision

Radicacion: 68001-60-00-258-2013-00912-02 (CI 491)
Asunto: Apelacion sentencia condenatoria - Ley 906 de 2004
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domiciliaria en atencién a la prohibicién consagrada en el articulo 199 de la Ley

1098 de 2006.

d) Razones de la impugnacion.

Inconforme con la decisién, la defensora solicité su revocatoria y la consecuente

absolucién de su prohijado con fundamento en que:

- Son evidentes las contradicciones que existen entre lo dicho por la menor de

edad en juicio y en declaraciones anteriores.

- El procesado fue claro y contundente al referir los incidentes que se
presentaron con la madre de la menor, los cuales provocaron que, a manera de
retaliacion, la mujer y su hija acusaran falsamente a MANUEL. La denunciante

lo amenazo6 constantemente para obtener altas sumas de dinero.

- Siel acusado no denunci6 esos hechos, fue porque sentia temor, de manera que

no puede tenerse como indicio en su contra la falta de noticia a las autoridades.

e) Intervencion de los no recurrentes.

Guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

a) Competencia.

Segan lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004,

esta corporacién es competente para conocer el recurso de apelacion

interpuesto por la defensora contra la sentencia de primera instancia, la cual

fue proferida por unjuez penal del circuito perteneciente a este distrito judicial.

Radicacion: 68001-60-00-258-2013-00912-02 (CI 491)
Asunto: Apelacion sentencia condenatoria - Ley 906 de 2004
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b) Problema juridico a resolver.

De conformidad con lo resefiado, corresponde a la Sala resolver el siguiente

problema juridico:

¢ Se probo, mds alld de toda duda razonable, que MANUEL SOLANO SERRANO
incurrio en el delito de actos sexuales con menor de catorce arios cometido en concurso

homogéneo?

d) Caso concreto.

Sobre la regulacién legal y jurisprudencial de la prueba de referencia.

Con miras a resolver el problema juridico planteado, lo primero es indicar que
el proceso penal es, en esencia, el escenario reglado en el cual un juez puede
determinar si en un caso concreto se cometi6é una conducta punible, si ella es

atribuible al procesado y de ser ello asi, cual debe ser su consecuencia juridica.

Para tal fin, el juzgador debe valerse de las pruebas legalmente incorporadas a
la actuacién, cuyo propésito es, precisamente, llevar a su conocimiento los
hechos y circunstancias materia de juzgamiento y los de la responsabilidad

penal del acusado (art. 372 del estatuto penal adjetivo).

Ahora, para proferir sentencia condenatoria, es necesario que, por intermedio
de esas pruebas debidamente practicadas e integradas al proceso, el
funcionario judicial haya logrado un conocimiento, mas alla de toda duda
razonable, acerca de la materialidad de la conducta punible y de la

responsabilidad penal del acusado (art. 381 idem).

En tal ejercicio epistemolégico, ademads, por regla general, el juez sélo puede

tener en cuenta las pruebas practicadas y controvertidas en su presencia (art.

6
Radicacion: 68001-60-00-258-2013-00912-02 (CI 491)
Asunto: Apelacion sentencia condenatoria - Ley 906 de 2004
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379). Asi, toda declaraciéon realizada por fuera del juicio oral, por cuyo
intermedio las partes pretendan probar un hecho juridicamente relevante, se
considera prueba de referencia (art. 437) y cuando es admisible, tiene asignado
un menor valor suasorio, traducido en que, por si misma, no es suficiente para

fundamentar una sentencia condenatoria (inciso 2° del art. 381).

La poca confiabilidad de la prueba de referencia se deriva de la afectaciéon que
produce en el derecho de confrontacién, teniendo en cuenta que la parte contra
la que se aduce no tiene la posibilidad de formularle al declarante preguntas
tendientes a cuestionar su credibilidad y refutar sus afirmaciones. Es por ello
que la prueba de referencia es admisible s6lo de forma excepcional respecto de

los casos que contempla expresamente la regla procesal 438, segtn la cual:

“Unicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es
corroborada pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar;
c) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;
d) Ha fallecido.

e) Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del Cddigo Penal, al
igual que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Cddigo”.

Las declaraciones fuera de audiencia de nifios, nifias y adolescentes victimas
de delitos sexuales y su incorporacién en juicio oral como prueba de

referencia.

De acuerdo con el ultimo literal de la referida norma, las entrevistas rendidas
por los menores que han sido victimas de delitos sexuales son
excepcionalmente admisibles como prueba de referencia. Ello, por supuesto,

no significa que el juez pueda permitir su incorporaciéon y valorarlas como

Radicacion: 68001-60-00-258-2013-00912-02 (CI 491)
Asunto: Apelacion sentencia condenatoria - Ley 906 de 2004
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cualquier otro elemento de conviccién, pues tal clase de prueba obliga al
necesario balance que debe procurarse entre los derechos de los nifios victimas

de tales conductas y las garantias procesales del acusado.

De manera que, por regla general, si el agraviado acude a juicio no es posible
aducir sus declaraciones anteriores como prueba de referencia y ello solo sera
procedente si, a pesar de presentarse al debate probatorio y atestar, en realidad,
su disponibilidad resulté relativa en la medida en que no se encontraba en

plenas condiciones para rendir el testimonio. Asi, por ejemplo:

“... es posible que para el momento del juicio oral el nifio no esté en capacidad de
entregar un relato completo de los hechos, bien porque haya iniciado un proceso de
superacion del episodio traumatico, porque su corta edad y el paso del tiempo le
impidan rememorar, por las presiones propias del escenario judicial (asi se tomen
las medidas dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo inconveniente que puede

resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la tendencia a que sélo declare

una vez), entre otras razones”..

Pero, ademas, la incorporacién y valoraciéon de una declaracién anterior como
prueba de referencia supone que la parte interesada haya solicitado su
aduccién en el escenario procesal correspondiente, esto es, la audiencia
preparatoria si desde alli conocia las razones que permitian su admision
excepcional o el juicio oral si los motivos sobrevienen durante el debate

probatorio.

En consecuencia, en los casos de delitos sexuales cometidos respecto de nifios,
nifias y adolescentes, corresponde al fiscal valorar la situacién de la victima y
decidir como llevard al juez el conocimiento de los hechos que considera
constitutivos de una conducta punible con miras a probar su teoria del caso sin
dar al traste con los derechos del acusado. Para ello, debera descubrir las
entrevistas y declaraciones rendidas por el afectado y si, desde la audiencia

preparatoria, anticipa que su testigo solo estara disponible de manera relativa

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. Sentencia del 11 de julio de 2018 (SP2709-2018).
Rad. 50.637. MP Dra. Patricia Salazar Cuellar
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por presentarse cualquiera de las situaciones ya referidas, solicitar en ese

momento su admision excepcional como pruebas de referencia.

De otra parte, si en el juicio oral es que la victima brinda sefiales de no
encontrarse plenamente disponible para declarar, sera alli el momento para
solicitar la admision de la prueba de referencia, cumpliendo las respectivas
cargas argumentativas, de manera que la defensa pueda ejercer la
contradicciéon sobre las exigencias para tal decreto y el juez cuente con los
elementos necesarios para decidir el asunto, emitiendo un pronunciamiento

expreso sobre la solicitud probatoriaZ2.

Al respecto, desde hace varios afios la Corte Suprema de Justicia tiene dicho

que:

“... paralaincorporacion de una declaracién anterior al juicio oral a titulo de prueba
de referencia (...) (i) deben ser objeto de descubrimiento la declaracion anterior y
los medios que se pretenden utilizar en el juicio oral para demostrar su existencia y
contenido; (ii) en la audiencia preparatoria la parte debe solicitar que se decrete
la declaracion que pretende incorporar como prueba de referencia, asi como
los medios que utilizard para demostrar la existencia y contenido de la misma; (iii)
se debe acreditar la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de
referencia (articulo 438); y (iv) en el juicio oral la declaracion anterior debe ser
incorporada, segun los medios de prueba que para tales efectos haya elegido la parte.
Si la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia es
sobreviniente, en el respectivo estadio procesal deben acreditarse los presupuestos
de su admisibilidad y el juez decidira lo que considere procedente™.

La situacioén concreta del procesado.

Con tal panorama normativo de presente, lo primero es indicar que, en el caso
concreto, las declaraciones anteriores realizadas por la entonces nifia K... D...
M... G... no adquirieron la calidad de prueba de referencia. Ello es asi porque

las partes no agotaron el procedimiento necesario y atrds descrito para tal fin,

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 20 de mayo de 2020 (SP934-2020).
Rad. 50.045. MP Dr. José Francisco Acufia Vizcaya.
3 Op. Cit. Ut supra. Nota 1, entre muchas otras.
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ni requirieron su aduccién en tal condicion o bajo alguna de las causales

contenidas en el referido articulo 438 de la Ley 906 de 2004.

Asi mismo, al estudiar lo ocurrido en el juicio oral, se tiene que la menor de
edad asisti6 al juicio oral para atestar, con plena disponibilidad de someterse
al examen cruzado, como en efecto ocurrié. De ello concluye la Sala que las
mentadas declaraciones realizadas por la nifia por fuera de audiencia no

pueden ser valoradas al no haber adquirido la calidad de pruebas validamente

aportadas al contradictorio, con mayor razén si tampoco fueron empleadas con

fines de impugnar credibilidad, segtn el procedimiento establecido para ello.

Asi lo predico la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en

auto AP1081-2023 (Rad. 61.870):

“La inconformidad del recurrente se origina en la exclusion de las
declaraciones previas de la menor, incluidas en la anamnesis o aparte
correspondiente de los respectivos informes, ya que él pretendia sacar partido de
eventuales contradicciones entre lo dicho por la menor en el juicio oral y lo afirmado
por ella en relatos anteriores a éste, efectuados a investigadora del C.T.I., médico
legista, psicdlogos, trabajadora social, etc. Sin embargo, lo cierto es que frente a
estos Ultimos la Corte ha decantado que si no fueron solicitados como prueba de
referencia (con la carga argumentativa que ello implica, debido a que se va a privar
a la contraparte del derecho a la confrontacién), los informes base de opinion
pericial o de otro tipo no pueden ser empleados para introducir subrepticiamente al
proceso esa informacion.”

Por consiguiente, la colegiatura procedera a determinar si las pruebas
debidamente incorporadas a la actuacion -es decir, haciendo sustraccion de las
manifestaciones anteriores de K... D... M... G..., llevadas a juicio por otros
testigos como prueba de referencia invalida-, permiten llegar al nivel de
conocimiento necesario para sostener la sentencia condenatoria, lo que, dicho
sea de paso, exime a la Sala de analizar las supuestas contradicciones que,
segun la apelante, existen entre lo narrado por la menor de edad dentro y fuera

del juicio oral.
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Dicho ello, en audiencia la menor victima refiri6 con plena claridad y
coherencia los vejdmenes a los que fue sometida por parte del acusado.
Empezo6 por contar que, en el afio 2013, cuando tenia nueve afios, su mama la
llevé a vivir en un apartaestudio arrendado por MANUEL, ubicado en
Piedecuesta. Alli, continu6, un dia “se incendio el, el supermercado de Palogordo, y
mi mamd se fue con mis hermanos a mirar y mi mamd me dejo sola con él y él me dijo
vamos a jugar. Yo era una nifia, pues 1o no... yo no sabia que él me iba a hacer dario y
me entro al bario y me quito la ropa y me empezo a hacer un oral, que ya a mis 15 arios
Yo ya sé que es eso, y me empezo a tocar la vagina. Yo me asuste y él me ofrecid dinero

y me dijo que si yo contaba algo iba a hacer algo a mi familia” .

Sigui6 su relato indicando que eso sucedié “muchas veces, ahi sucedieron muchas,
muchas veces, él me tocaba, me pasaba el pene de él por mi vagina, en mis tetillas, eh...
(...) Después mi mamad le volvié a arrendar y él se aproveché mds y mds, me tomaba
fotos, me decia que tenia que estar con él en la habitacion cuando yo llegara de mi
colegio, en las manianas €l hacia aguapanela y me tenia que comer aguapanela, y me

hacia muchas cosas”.

Dijo ademas que le daba dinero “cada vez que me tocaba”, entregédndole “dos mil,
mil, quinientos, me daba monedas, traia comida y me hacia porque pues mi mamd tenia

una escasez economica, muy economicamente y no tenia pues como darnos”

Agrego que €l le vio todo el cuerpo y que para tocarla utilizaba “las manos, la
boca, la lengua, el pene”. También, que “al principio el solo me tocaba, me hacia oral,

y después ya lo hacia con el pene de él, me lo rozaba sobre mi vagina”.

Hasta aqui, nétese que el relato de la menor resulta coherente, claro y
detallado. De forma certera K... D... M... G... narr6é diversos tocamientos
ubicdndolos espacial y temporalmente, precisando detalles sobre la forma en
que ocurrian y lo que el procesado hacia luego para evitar que ella lo informara
a otras personas.
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Pero, ademés, como lo advirti6 el juez de primera instancia, el dicho de la
adolescente encuentra respaldo probatorio en otros medios de conviccién,
como el relato de su madre, quien confirmé que vivieron en un apartaestudio
que les arrendaba MANUEL, que en varias oportunidades vio a su hija con
dinero que élle entregaba y observo las fotos que le tomaba, las cuales, ademas,

utilizaba de forma peculiar.

La mujer dijo que “el mantenia con una cimara y a toda hora era siquele, saque fotos
y yo por ahi inclusive tenia fotos de ella todavia, el dia que ella cumplio los nueve arios,
llegd un nitio del colegio a darle una serenata a ella y ella se tapaba la cara porque ella
no queria que él le sacara fotos”. Asi mismo, que “yo veia que él tenia muchas fotos y
a veces esto, hacia unos recortes de revista. y sacaba las fotos de ella y las pegaba asi en
la cara de un... de otra mujer (...) a veces aparecian en vestido de bario, y a veces con
trajes y asi diferentes (...) y recortaba la cara de la nifia y la colocaba encima de las de

ella”.

Ademas, un comportamiento tal, para la Sala, es plenamente indicativo de la
actitud malsana que el procesado tenia con la menor, a la manera de un
depredador sexual que codicia a su victima, del todo lejana de la supuesta

actitud de proteccion que MANUEL afirmo tener hacia la nifia.

Por si fuera poco, TERESA PEREZ OSORIO, perito psiquiatra, explicé que en
valoracion de la infante “lo que le vi fue el miedo, el respaldo afectivo de la nifia, la

ansiedad, el llanto, el miedo de recordarlos los sucedido, lo vivido por ella”.

La profesional de la salud encontré en la pequefia el respaldo emocional de los
episodios abusivos que enfrento, los cuales le provocaron “una afectacion mental
por un trastorno adaptativo, ansioso-depresivo y cambios comportamentales que
produjeron deterioro, en sus esferas social, escolar, familiar e individual. Alteraciones

en la etapa de la infancia con consecuencias en la personalidad de la menor en lo que
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respecta a su sexualidad, porque hay temor y miedo en el conocimiento sexual

traumdtico adquirido. Ademds, hay persistencia de sintomas de estrés postraumdtico”.

De esa manera, la version del procesado segin la cual la acusacién tiene por
motivo una especie de venganza de la denunciante por no haberle entregado
grandes sumas de dinero se aprecia nada creible, no solo porque se refirié por
MANUEL de forma ambigua y sin detalle alguno, sino porque, contrastado
con el pormenorizado testimonio de la menor no puede ser contemplado como

una hipotesis plausible.

Es que, de acuerdo con MANUEL, los problemas con la madre deK... D... M...
G... tuvieron origen en que un dia le reclamo por dejar salir a la nifia hasta tan
tarde, después de lo cual “se me vino con toda” y “de pronto aparecio la policia”.
Sucesion de eventos que resulta inverosimil, maxime cuando el hombre

prestaba un gran apoyo econdémico a la familia de la menor.

Ademas, asever6 MANUEL que la mujer noté que él “estaba manejando
documentos supremamente grandes y pues de mucho valor”, por lo que empezé a
extorsionarlo, amenazandolo con meterlo a la cércel y diciéndole que si no le
daba plata mataba a la nifia y le echaba la culpa, versiéon que no merece

credibilidad alguna dada la falta de soporte probatorio.

En definitiva, el que K... D... M... G... haya rendido un testimonio con tal
detalle descarta que sea una fabricaciéon fantasiosa, inducida por su madre y
mas bien, indica que se trata del relato de diversos episodios alojados en su

memoria, con las consecuencias emocionales advertidas por la referida perito.

En consecuencia, al no encontrar razén en los breves reparos de la apelante, la
Sala confirmard la providencia recurrida en todo lo que fue objeto de concreta

impugnacion.

13
Radicacion: 68001-60-00-258-2013-00912-02 (CI 491)
Asunto: Apelacion sentencia condenatoria - Ley 906 de 2004



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisiéon Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bucaramanga, administrando justicia en nombre de la

Reptblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

CONFIRMAR la providencia apelada en todo lo que fue objeto de concreta

impugnacion.

Contra lo resuelto procede el recurso extraordinario de casacién en los

términos de la Ley 906 de 2004.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

e

HAROLD MANUEL GARZON PENA

D el Howarl

SHIRLE EUGENIA MERCADO LORA

o

GUILLERM /&NGEL RAMIREZ ESPINOSA
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Magistrada Ponente: Paola Ra
Referencia: 6808 1-6000-159-2016-09656 (19-4174)
Procesado: Wilson Dayan Diaz Gamarra

Deh.ttf:‘ Violencia intrafamiliar agravada
Decisién: Revoca

quel Alvarez Medina.

APROBADO ACTA No. 893

Bucaramanga, doce (12) de septiembre dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la
sentencia del 18 de junio de 2019, mediante la cual, el Juzgado Tercero Penal
Municipal con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga condené a WILSON
DAYAN DIAZ GAMARRA a la pena principal de 72 meses de prisién, como autor

responsable del delito de violencia intrafamiliar agravada.
HECHOS

Fueron consignados en la sentencia de primer grado de la siguiente manera:

“Se tiene por medio de lo expuesto en el escrito de acusacion que el dia 11 de septiembre
de 2016, siendo aproximadamente las 12:09 horas, fue aprehendido por agentes de la
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ACTUACION PROCESAL

1. En audiencia preliminar celebrada 12 de septiembre de 201¢g 64
c).;Jediente fisico), ante el Juez Primero Penal Municipal con Funciones de Contrq
de Garantias Ambulante de Bucaramanga, la titular de la accién pena] form Ui
imputacion al encartado en calidad de autor del delito de violencia intra‘famlﬂiaI
agravado, tipificado en el articulo 229, inciso 2° de la Ley 599 de 2000, carg

que no fue aceptado.

2. En el término previsto por el articulo 175 de la Ley 906 de 2004, 1a Fiscalj,
present6 pliego acusatorio, cuyo conocimiento correspondi6 al Juzgado Tercer
Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga (. 13 e expedien;

fisico), despacho ante el cual se desarroll6 1a audiencia de acusacién e] 4 de may

de 2017 (£. 18 del expediente fisico).

3. La preparatoria se desarroll6 el 4 de se

ptiembre de 2017 (£ 25 gel expedient:
fisico).

4. La vista publica se instal6 el 4 de diciembre de 2017 (f.- 33 del expediente fisico]y

fisico), y 29 de abril d¢
fecha ultima en la que se emitié sentido de fallo d¢

S€ evacuo en las sesiones del 28 de marzo (f. 45 del expediente

2019 (£ 60 dej expediente fisico),
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caracter cq i 10
. Ndenatorio y ge COrno traslado al articulo 447 del Cadigo de
Procedlmlento Penal.

S. EI 18 de jun;
. Junio de 2019 s, 68 4 73 del expediente fisico) Se realiz6 la lectura de la
sentencia condenatoria, por lo

que, inconforme con el proveido, la defensora
nterpuso el recurso de apelaci

on objeto de este pronunciamiento.
PROVIDENCIA IMPUGNADA

La a quo describig e] aspecto factico de la causa, individualizé al imputado,
sintetizé el discurrir procesal, enuncié las alegaciones conclusivas, resenié la

prueba practicada ¥ a continuacién plasmé sus consideraciones al respecto.

En ese cometido, resalto que, con las pruebas controvertidas en el curso del
proceso, se pudo desvirtuar el principio de inocencia que constitucionalmente
ampara al procesado, al haberse demostrado mas alla de toda duda razonable
que WILSON DAYAN DIAZ GAMARRA maltraté fisica y psicolégicamente a su
companera permanente, miembro de su unidad familiar, situacién que fue
corroborada por la victima al resefiar la existencia de una entidad domeéstica,
asi como, lo mencionado por los agentes captores, al sefalar que la mujer
agredida le sefialé que su pareja la habia agredido, siendo testigos, a su vez, de

los insultos y golpes que profiri6 el acusado en su contra.

Asimismo, refirio que la valoracién realizada por la médica del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, también permitio colegir que
a Jenny Carolina Barbosa Chavez le encontraron varias equimosis causadas
por un mecanismo contundente, de las que se le dictaminé una incapacidad

médico legal de 8 dias, desprendiéndose con ello la existencia de la materialidad
de la conducta.
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requisitos objetivos para el otorgamiento de estos subrogados penales, razén
por la que ordend el cumplimiento de la decision en el establecimiento
carcelario que designe el INPEC, disponiéndose a su vez que a través del Centro
de Servicios del Sistema Penal Acusatorio de Bucaramanga se libre la
correspondiente orden de captura en contra de DIAZ GAMARRA.

IMPUGNACION

La defensora, inconforme con el proveido de primera instancia, argumenté que,
el a quo, no tuvo en cuenta el contexto histérico en el que se materializaron los
hechos al aplicarse la Ley 1542 de 2012, al considerar que cualquier acto de
violencia fisico o moral cometido en la familia era sancionable, sin tener en
cuenta la efectiva lesividad al bien juridico tutelado, toda vez que para el delito
de violencia intrafamiliar se debe realizar una valoracién significativa de la
puesta en peligro del nucleo esencial del Estado, pues en el presente caso, con
las medidas de proteccién otorgadas al inicio del proceso, incluso, se retomo la
convivencia de la pareja hasta el afio 2018, separacion que se dio por causas

ajenas a agresiones.

Por otra parte, resalté no haberse tenido en cuenta que dentro del contexto de
la convivencia de la pareja involucrada en los presente hechos, la victima refiri6
que ella también era consumidora de sustancias alucinégenas, recibiendo
apoyo de la familia del procesado, e incluso que fue reparada integralmente por
DIAZ GAMARRA, y que también agredia al nombrado, lo que da cuenta de un
exiguo menoscabo del bien juridicamente tutelado y de la poca probabilidad de

repeticion de las circunstancias que motivaron el proceso penal.

Asi pues, insisti6 en que el evento del 11 de septiembre de 2016, no implicé un

perjuicio en la salud psicolégica, la autodeterminacion o el desarrollo personal
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Al tenor del articulo 34, numeral 1°, de la Ley 906 de 2004, el Tribuna]
tiene competencia para resolver la apelacion allegada porque la sentencia objeto

del recurso fue proferida por un juzgado penal municipal de este distrito judicial,

Este ambito funcional, en virtud del principio de limitacion, esta restringido a
los aspectos objeto de disenso Y alos que le estén inescindiblemente vinculados!,
sin perjuicio de la atribucién que encuentra fundamento en log articulos 10y 457
ibidem, para verificarla legalidad del fallo ¥ de la actuacién que le brinda soporte,

en especifico, la preservacion de las garantias fundamentales,

2. Ahora bien, el legislador, en aras de salvaguardar ¢] principio

constitucional de la presuncién de inocencia desarrollado en los articulos 7° y
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381 del estatuto adjetivo, vincula el fallo de caracter condenatorio a la practica e
introduccion en el juicio oral y publico de los distintos medios de prueba, con
observancia de los principios de inmediacion y contradiccién, que conduzcan al
conocimiento, mas alla de toda duda razonable, sobre la materialidad del delito

imputado y la responsabilidad penal del acusado.

En virtud de tales regulaciones, conviene enfatizar, en el evento de echarse de

menos esos requisitos, el pronunciamiento conclusivo de las instancias no puede
ser diverso a la absolucion?.

2.1. En el caso que ocupa la atencién de la Sala, segin se extrae del fallo de
primera instancia y, por supuesto, de la apelacion presentada, en esta
oportunidad deberan abordarse principalmente las siguientes tematicas: i) la
valoracién de los medios cognoscitivos bajo los postulados de la Ley 906 de
2004 y ii) si, con base en las pruebas practicadas en el juicio oral en el caso en
concreto, es posible fundar el conocimiento suficiente para condenar a WILSON
DAYAN DIAZ GAMARRA, labor que se desarrollara apreciando los testimonios
conforme los postulados consagrados en el articulo 404 ibidem?, los cuales
encuentran arraigo en el principio de libertad probatoria a que hace referencia
el articulo 373 ejusdem*.

2 Decision que también se impone, al tenor de las disposiciones citadas, cuando persisten dudas en torno a alguno de esos
hitos, lo que necesariamente debe definirse a favor del procesado en aplicacion del postulado in dubio pro reo recogido en
la primera de las normas relacionadas en precedencia.

3 Esto es, conforme “los principios técnico cientificos sobre la percepcién y la memoria y, especialmente, lo relativo a la
naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcién, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de i6n, el comportamiento del testigo durante
el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus resp ysup lidad”.

“E observancia del principio de libertad probatoria es posible al juzgador analizar la prueba testimonial desde muchas
variables y en concreto, “dentro un proceso apreciativo que se hace al tamiz de los postulados légicos, cientificos, de la
experiencia y el sentido comun” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicacién n°. 16967 de mayo 16
de 2007)
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e, la Corte Suprema de Justicia precisé que el punible enrostrado podiy
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Entre los conyuges o compafneros permanentes entre s
pre que mantengan un nicleo familiar; (ii) En los padres, cuandy g

siem
agresor es el hijo sin que importe si ambos progenitores conviven; (iii) En Jo

dientes y descendientes si conforman un nucleo familiar, y los hijos

ascendi
adoptivos, porque frente a éstos igualmente el concepto de familia impope

deberes mas alla de la vida en comtin y (iv) En uno o varios miembros de I
familia en su domicilio o residencia, causada por quien, no siendo miembro de|

nucleo familiar, sea encargado de su cuidado, lo que implica que “estqs

clausulas articulan de manera perfecta la realidad social y las disposiciones

5 Articulos 383 y 402 de la ley 906 de 2004
6 Dicha norma contiene un tipo penal basico, simple, de sujetos calificados y subsndlano descrito de la siguients
Z 0 de su niicleo familiar,

manera: “Violencia intrafamiliar. El que maltrate fisica o sicoldgic a q
incurrird, siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor, en prisién de cuatro (4) a ocho (§

anos.
La pena se aumentara de la mitad a las tres cuartas partes cuando la conducta recaiga sobre un menor, una mujer, una
persona mayor de sesenta y cinco (65) anos o que se encuentre en incapacidad o disminucién fisica, ial y

psicolégica o quien se encuentre en estado de indefensién.
Pardgrafo. A la misma pena quedara sometido quien, no siendo miembro del nucleo familiar, sea encargado del cuidado

de uno o varios miembros de una familia en su domicilio o residencia, y realice alguna de las conductas descritas enel
presente articulo.”

7 Si el articulo 2 de la Ley 294 de 1996 establece que son integrantes de la familia “El padre y la madre de familia
aunque no convivan en un mismo hogar”, ello permite concluir que son familia respecto de sus hijos y por siempre,
pero si esos progenitores no conviven en el mismo hogar no conforman entre ellos un nucleo familiar.
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normativas, al reconocer que existen vinculos familiares intemporales que
imponen deberes infranqueables, y asimismo convivencias que al terminar, como
las de las parejas, pierden la proteccién especial que el derecho les dispensa

cuando existe vida en comun”s.

Igualmente, la Sala de Casacién Penal, en proveido cuya importancia y

pertinencia justifican la cita, destaco que:

(i) la agresion fisica entre los integrantes de una familia, ast se trate de un hecho
aislado, constituye violencia intrafamiliar, sin perjuicio del deber de verificar, entre
otros, la existencia de circunstancias de mayor o menor punibilidad, como sucede
con cualquier delito; (ii) en ese orden de ideas, bajo ninguna circunstancia se plantea
que las agresiones tienen que ser reiteradas o sistematicas, para que dicho delito se
configure; (iii) lo mismo sucede con los otros tipos de violencia (psicolégica,
econémica, etc.); (iv) otra cosa es que el contexto permita establecer la gravedad de
un hecho que, aisladamente considerado, puede ser penalmente irrelevante (un
gesto, una determinada palabra, etcétera); y (v) incluso de cara a la circunstancia
de agravacién prevista en el inciso segundo del articulo 229... la Sala hizo hincapié
en que la misma puede configurarse frente a un hecho aislado.?

[

... debe admitirse que se pueden presentar contextos en los que aunque la
coexistencia no resulte pacifica ni represente un proyecto colectivo que
suponga el respeto por la autonomia ética de sus integrantes, pervive un
nitcleo familiar que es digno de proteccién conforme a la norma de
prohibicién inserta en el tipo penal del articulo 229 del Cédigo Penal vigente
para el momento de los hechos. Por eso, resulta inevitable la consideracion
sobre las condiciones personales de los miembros de ese grupo familiar y
los vinculos subyacentes a las relaciones, por mucho que estas resulten
disfuncionales...” 0. (Negrillas y subrayas fuera de texto)

2.2. Ahora, en cuanto a las pruebas debatidas en el juicio oral, encuentra la

Sala que compareci6 al estrado judicial, Jhon Alexander Mondragén Bermudez,

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicacion N°. 48047 de junio 7 de 2017.
9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicacion N° 56081 de septiembre 25 de 2019, aclaraciéon de

voto.
10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicacion N° 53037 de febrero 19 de 2020.
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observando a DIAZ GAMARRA, cuando agredia fisicamente a la victima, por lo que

relato:

Defensa: 23:45 ¢Cémo era la agresion? 23:49 Pues la estaba agarrando
Defensa: 23:52 ¢Cémo la agarraba 23:54 Asi, de los brazos

Defensa: 23:56 ¢o sea sosteniéndola? 23:58 Si, sosteniéndola, asi como para

agredirla

Defensa: 24:00 Pero ¢no la vio agredir? 24:02 Si

Defensa 24:03 ¢Cémo la agredié? 24:05 Con un puno

Defensa: 24:06 cUsted vio cuando le pegé el purio? 24:07 Si seriora (Audiencia de

juicio oral, 4 de diciembre de 2017).
Por otra parte, sostuvo haber visto a la pareja en €l sector de Nueva Colombia con

anterioridad a los hechos de violencia intrafamiliar que se presentaron el 11 de

e 2016, resefiando que la principal agresion se produjo “ahi en frente

septiembre d
cuya nomenclatura

de la casa” (Audiencia de juicio oral, 4 de diciembre de 2017, récord: 26:24),

es Carrera 16B 5 No 2, ubicada en la mentada localidad.

Seguidamente, Angel Omar Mongui Fajardo, informé que llevo a cabo la captura

de WILSON DAYAN DIAZ GAMARRA, el 11 de septiembre de 2016, por la

presunta conducta punible de violencia intrafamiliar, pues, “observamos a un

hombre que estaba agrediendo fisica y v
ces al llegar nosotros procedimos
yla muchacha se fue al interior de la casa” (Audiencia de juicio

erbalmente a una mujer como a la media

cuadra, enton a neutralizar, a utilizar la fuerza

por medios coercitivos

oral, 4 de diciembre de 2017, récord: 32:03), asegurando que observé al procesado

r de la calle, estaban ahi en medio de la

violentando a una mujer “en el interio

calle” (sudiencia de juicio oral, 4 de diciembre de 2017, récord: 34:18), Y referir que el maltrato

fisico consistio en “practicamente golpeandola, forcejeando con ella a las afueras

de la casa” (Audiencia de juicio oral, 4 de diciembre de 2017, récord: 34:51).
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35:31) asegurando haber tenido problemas de consumo de alucinégenos; de ahi
que, el dia de los hechos se encontraba bajo su influjo, por lo que lo tinico que
recuerda es que el encausado “me pegé en la frente” (Audiencia de juicio oral, 28 de
marzo de 2019, récord: 26:44); no obstante, con posterioridad a estas circunstancias
que motivaron la investigacion continué la convivencia con éste, hasta

aproximadamente finales del afio 2018.

Finalmente, WILSON DAYAN DIAZ GAMARRA, al renunciar a su derecho a
guardar silencio, aseguré haber convivido con Jenny Carolina Barbosa Chavez;
sin embargo, su relacién culminé ante la falta de entendimiento como pareja,
convivencia que se materializo en la casa de su progenitora por un periodo,
para también mudarse a la residencia de la madre de la victima e incluso, en
una pieza en arriendo, para con ello relatar que ese 11 de septiembre de 2016,
sostuvo una discusién con la nombrada, pues “ella tomd la decisién esa noche
de quedarse en la casa de una tia, entonces a mi, esto, esa noche no se quedo
conmigo, en la manana siguiente me fui a pedirle una explicacién de por qué no
habia llegado a la casa, que con quien estaba, estaba un poco todo furioso por la
decisién de ella de irse y yo la busqué por todo el barrio y la verdad no la encontré
hasta que mi hermano me dijo que estaba en la casa de mi mama y yo bajé a
hablar con ella a pedirle una explicacién de por qué se habia ido asty ella estaba
dentro de la casa en una pieza, la pieza tenia una puerta, yo le toqué, ella no me
abria, yo al empujar la puerta, ella estaba detras de la puerta y con la puerta le
golpeé la frente, y ahi eso, ... la policia entr6 a la casa sin ninguna orden de
allanamiento y vieron de que si, que habia un problema ahi, me cogieron, me
esposaron y me llevaron al CAl'y ella fue a poner la denuncia” (Audiencia de juicio

oral, 28 de marzo de 2019, récord: 43:15).

Contrario a lo mencionado por los agentes captores, DIAZ GAMARRRA asegur6
que la discusién que se presento con su companera sentimental fue al interior

de la vivienda de su hermano quien le permitié la entrada, para a su vez indicar
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“Defensa: 38:25 ;Cémo era la lesion que usted dijo haber observado en la seriora
Jenny Carolina, la agresion fisica? 38:36 Estaba tirandole golpes

Defensa: 38:38 sCémo la maltrataba? 38:50 tratando de tirarle golpes

Defensa: 38:54 ¢Usted vio cuando la golpeé? 38:57 Estaban como en el forcejeo
porque ella estaba tratando de ingresar a la casa

Defensa: 39:00 ¢Pero usted la vio cuando la agredi6? 39:04 Si (...) es que no me

le sé explicar (...) dandole golpes” (Audiencia de juicio oral, 4 de diciembre de 2017).

Ahora, a pesar de que el procesado al renunciar a su derecho de guardar
silencio indicé que se dirigi6 a la casa de su hermano a buscar una explicacion
de su compaiera permanente por no haber dormido la noche anterior en su
residencia y que Jenny Carolina Barbosa se encontraba detras de una puerta
de la vivienda, por lo que al empujarla la golpeo en la frente, su exculpacion a
sus actos de violencia contra su compaiera permanente, no resultan
compaginados con las indicaciones entregadas tanto por los agentes captores
y la misma victima, quienes al unisono refieren haber percibido a DIAZ
GAMARRA proferir agresiones fisicas en contra de la mujer al relacionar un
“forcejeo”, asi como, de observar en el rostro de la afectada el rastro de un golpe,

dando cuenta asi, de la violencia fisica en contra de victima por parte de su

pareja.

Asi pues, existe valoracion médico legal que soporta la agresion fisica
denunciada por Jenny Carolina Barbosa Chavez, la cual, incluso fundamento
la intervencién de los agentes captores al momento de la captura de DIAZ
GAMARRA, quienes advirtieron que al observar los diferentes actos de violencia
fisica y verbal que éste profirié en contra de su compariera sentimental,
procediendo a reducirlo y capturarlo; de ahi que, no existe duda de la existencia
y materializacion de lesiones fisicas y verbales que constituyen el maltrato que

se refiere en el tipo penal contenido en el articulo 229 del Codigo Penal,
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a, compariera permanente, qué de ac
na convivencia por espacio de 5 anos, la cual, ha sig,

al existir ese maltrato fisico y psicoldgiy,

mujer,
que se dan losp
la serora Jenny Carolin
la denuncia hace saber que lleva u
rios arios interrumpida pero al dia de ayer

os que se dan los presupuestos de ese comportamiento” (Audiencia concentrag,

en va
consideram
12 de septiembre de 2016, récord:22:25).

De esta manera, si bien no se desconoce, en el presente caso, la conducta violenta

del procesado al utilizar golpes y palabras displicentes contra su comparera

permanente, el 11 de septiembre de 2016, circunstancias que incluso
sustentaron la presencia de los funcionarios de la Policia Nacional y por tanto |
a

captura del acusado, de la relacion de los hechos juridicamente relevantes

11 Corte Suprema de J ticia, a de \ ci , 209 s de mayo de 2022
us Sal. Casacion Penal, Rad. 52099, 4 e 2
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presentados en la imputacién y la acusacion, contrastados con las pruebas
debatidas en el juicio oral, no se evidencia que los mismos justifiquen una
dinamica de abuso machista dentro del contexto familiar que poseia WILSON
DAYAN DIAZ GAMARRA y su companera permanente, o denotara la preeminencia
del hombre sobre el comportamiento de la mujer para que esta actuara en pro de
sus mandatos y deseos, aspectos que eran relevantes a efectos de considerar la
configuracion del agravante de la conducta de violencia intrafamiliar, tal y como,

erroneamente lo considero la juzgadora de primera instancia.

Y es que, la disfuncionalidad de la relacién sentimental que sostenia el procesado
y Jenny Carolina Barbosa Chavez, al referirse por ellos, los diferentes actos de
agresion mutua y el consumo de estupefacientes, asi como la intermitencia de la
misma, no sustenta, el dominio de WILSON DAYAN DIAZ GAMARRA respecto su
pareja, y con ello, pueda colegirse que el reproche que se realizo por parte de la
juzgadora de primera instancia, méaxime que respecto de los hechos que
concitaron la atencién dentro de la presentes diligencia, se desprenda la
existencia patrones discriminatorios que sustenten la lacénica sindicacion
realizada por el ente acusador al sustentar el adelantamiento del presente proceso

penal por el delito de violencia intrafamiliar agravada.

Lo anterior, en atencién a lo decantado por la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia'?, al referir que:

De alli que el abordaje de los casos con un enfoque de género implica, entre
otras cosas, la indagacién por el contexto en el que ocurre un episodio de
violencia en particular, toda vez que:

(i) es posible que la agresién fisica haya estado precedida de violencia
psicolégica, econémica o de cualquier otra indole, que también deba ser

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. SP3574-2022. Rad. 54189
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13
CSJ SP-4135-2019, 1° oct, 2019, rad. 52394
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la denunciante golpeada y al procesado emitir golpes en su contra e insultos,
reseiandose ademas la existencia de una unidad familiar existente entre la
pareja para la fecha de los hechos al sostener una convivencia permanente y
un proyecto de vida comun; empero, se evidencia que para dicho reato opero el

fenomeno de la prescripcion.

De esta manera, la presente causa de conformidad al articulo 83 de la ley 599
de 2000, segun el cual, sin perjuicio de las previsiones contenidas en las leyes
1426 de 2010, 1453 y 1474 de 2011, la acciéon penal prescribe “en un tiempo
igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad”. Lo

anterior, sin que en ningin caso pueda sea inferior a 5 afios, ni exceder de 20.

Este lapso se interrumpe con la audiencia de formulacion de la imputacion,
como lo prevé el articulo 86 ibidem. A partir de este momento corre de nuevo
por un lapso igual a la mitad del senalado en la disposicién comentada en
precedencia, pero en este segundo estadio, por un término no inferior a 3 anos,

ni superior a 10.

Asi lo establecen tanto el canon precitado como el articulo 292 de la ley 906 de
2004, ademas de haber sido discernido en conocido precedente de la Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal, al cual baste remitirse!*.

Efectuada esta precision, se tiene que la pena maxima establecida para el delito
de violencia intrafamiliar, es decir, el contemplado en el articulo 229 de la Ley
599 de 2000, es de 8 anos, de tal suerte que este era limite constitutivo para el
fenémeno de la prescripcion, el cual fue interrumpido con la formulacion de la

imputacion, ocurrida el 12 de septiembre de 2016, fecha en la que se reanudo

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicacion n°. 24128 de septiembre 19 de 2005.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BUCARAMANGA
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Ponente: Shirle Eugenia Mercado Lora

Radicacion: 680016106056-2016-01131 (21-420A)
Procedencia: Juzgado Décimo Penal del Circuito Bucaramanga
Procesado: Octavio Piza Plata

Delitos: Hurto calificado y agravado en concurso

heterogéneo con el punible de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones

Apelacion: Sentencia anticipada
Decision: Confirma

Aprobado: Acta N.° 858

Fecha: 30 de agosto de 2023

I. ASUNTO POR RESOLVER

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la
sentencia condenatoria del 29 de junio de 2021 mediante la cual el Juzgado Décimo
Penal del Circuito de Bucaramanga conden6 a Octavio Piza Plata a la pena principal
de setenta y cinco (75) meses de prision como coautor responsable del delito de
hurto calificado y agravado en concurso heterogéneo con el punible de fabricacion,

trafico, porte o tenencia de armas de fuego.

II. HECHOS

Conforme se senial6 en la sentencia de primer grado:

“El 30 de mayo de 2016 en el barrio Cristal Bajo sector 6 por la carrera 19 de esta
ciudad, se desplazaba el sefior Milton Pefia Cubides, en el vehiculo marca Chevrolet
NHR de placas TAX-888, propiedad de la empresa GASAN, sitio en que fue abordado
por dos sujetos con el rostro cubierto por camisetas, uno de ellos intimidandolo con
un arma cortopunzante y el otro apuntandole en la cabeza con una escopeta tipo
changén, quienes lo despojaron de un celular marca Huawei color negro, con sim
card nimero 3134398908, perteneciente a la empresa Gasan, un celular marca BLU
color negro y azul, y $260.000 pesos en efectivo, emprendiendo la huida por parte

de los asaltantes

Mediante reconocimiento fotografico. La victima sefial6 a Octavio Piza Plata como la
persona que le apunté con un arma de fuego tipo changoén, exigiéndole la entrega
de sus pertenencias. Respecto de los bienes hurtados, estos fueron tasados en

$860.000.” (sic)
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III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

3.1 El1 31 de agosto de 2017, ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con
funcion de control de garantias de Bucaramanga, una vez legalizada la captura de
Octavio Piza Plata, la Fiscalia General de la Nacion formulo imputacion en su
contra como coautor a titulo de dolo de la conducta de hurto calificado y agravado
en concurso heterogéneo con el punible de fabricacion, trafico o porte de armas de

fuego, cargos que fueron aceptados por el procesado en dicha oportunidad.

3.2. Posteriormente, tras multiples aplazamientos, el 17 de junio de 2019
ante el Juzgado Décimo Penal del Circuito se adelant6 la audiencia de verificacion

de allanamiento.

3.3. Finalmente, el 29 de junio de 2021 se profiri6 sentencia condenatoria
en contra de Octavio Piza Plata y se le impuso una pena principal de setenta y cinco
(75) meses de prision, determinacion contra la cual el defensor interpuso recurso

de apelacion, que sustent6 dentro del término legal para ello.

IV. DE LA SENTENCIA RECURRIDA

Tras realizar un recuento de los elementos materiales probatorios
recaudados por la agencia fiscal, resend que de los mismos se extrae la
materialidad de la conducta y ademas la responsabilidad del acusado, aunado a la
aceptacion de cargos efectuada de manera libre, voluntaria, consciente y

debidamente asesorada por su defensor.

En cuanto a la determinacion de la sancion, una vez dosificada la pena para
cada ilicito, partié del cuarto minimo atendiendo a que al procesado no se
imputaron circunstancias genéricas de mayor punibilidad y a la carencia de
antecedentes penales del mismo, otorgandole un descuento punitivo del 50% en
virtud de lo previsto en el articulo 269 del Codigo Penal, debido a que los hechos
ocurrieron en el ano 2016 y la indemnizacion se materializo luego de multiples

aplazamientos y ad portas del proferimiento del fallo por virtud del allanamiento.

Asi, parti6o de la pena mas grave, esto es, la asignada para el punible de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, ciento quince (115) meses de prision, que incremento por el concurso
de conducta punibles en treinta y cinco (35) meses, fijando en definitiva una pena

de ciento cincuenta (150) meses de prision.
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Finalmente, en virtud del articulo 351 de la Ley 906 de 2004 le otorgo al
procesado una rebaja equivalente al 50%, quedando entonces la pena impuesta en

setenta y cinco (75) meses de prision.

En ese sentido, una vez establecida la improcedencia de subrogados penales,

profirié condena en contra del Octavio Piza Plata por los aludidos delitos.

V. DE LA IMPUGNACION

5.1 Recurrente

5.1.1. Defensa

Inconforme con la decision de primera instancia, el defensor interpuso
recurso de apelacion aduciendo que en el caso en concreto se desconocio lo previsto
en el articulo 269 del Codigo Penal, sin tomar en consideracion que desde el 24 de
junio de 2021 se remitio al despacho un oficio en el que consta la indemnizacion

integral de los perjuicios ocasionados a la victima.

Ademas, aduce que lo previsto en dicha disposicion normativa es un derecho
del procesado y no una suplica, motivo por el cual solicito que en segunda instancia

se le de aplicacion a lo normado en el aludido articulo.

Seguidamente, explico que la dosimetria penal debi6o partir del ilicito de
hurto calificado y agravado, que es la pena mas grave, y atendiendo al cuarto
minimo se debe partir de ciento cuarenta y cuatro (144) meses, que reducidos a la
mitad en virtud del acto de allanamiento, quedan entonces en setenta y dos (72)
meses, que a su vez deberian ser reducidos a la mitad por el hecho de haber
indemnizado los perjuicios, estableciendo asi una pena de 36 meses de prision, que
sumada al otro tanto establecido por el A quo por el concurso de conductas

punibles, esto es 13 meses, daria un total de 39 meses de prision.

En ese sentido, solicito que se revoque la decision de primera instancia y, se

proceda con la redosificacion de la pena, conforme lo expuesto.

5.2. No recurrente

5.2.1. Fiscalia General de la Nacion

Como sujeto procesal no recurrente, la delegada del ente acusador reseno
que no comparte la apreciacion de la defensa, pues dada la naturaleza y modalidad

de los delitos cometidos, el procesado no se haria merecedor a subrogados penales,

pese a la indemnizacion integral de la victima.
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Lo anterior, en razéon a que no se cumple el factor objetivo que prevé la ley
para la concesion de los mismos. En ese sentido, estim6 que la decision de primer

grado fue ajustada a derecho.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. De la competencia

De conformidad con el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, la
Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia del 29 de junio de 2021 proferida por el Juzgado Décimo Penal del
Circuito de Bucaramanga, aclarando que, por tratarse de la segunda instancia, la
competencia esta restringida a los aspectos objeto de inconformidad y a los que
resulten inescindiblemente ligados a los mismos en virtud del principio de

limitacion.

6.2. Problema juridico

De conformidad con la censura planteada, corresponde a esta Sala de
Decision determinar si es procedente la redosificacion de la pena impuesta a
Octavio Piza Plata, dado el presunto desconocimiento de lo preceptuado en el

articulo 269 del Codigo Penal en el proceso de dosificacion punitiva.

6.3 Del caso concreto

Fijadas asi las aristas de la censura, procedera la Sala con el analisis del
problema juridico planteado, anticipando desde ya que el proceso de dosificacion
punitiva expuesto en la decision de primer grado se ajusta a la legalidad y atiende
a los criterios expuestos en los articulos 31, 60, 61 y 269 del Codigo Penal y el

articulo 351 de la Ley 906 de 2004, como se procedera a exponer.

En ese sentido, al tratarse de un concurso heterogéneo de conductas
punibles resulta relevante resefiar que el articulo 31 del Coédigo Penal prevé los

criterios a tener en cuenta para la dosificacion punitiva en estos eventos.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha sefalado que:

“(...) el juez esta obligado, en primer lugar, a identificar el delito mas grave,
haciendo la dosificacion respectiva, acorde con los parametros del articulo
61 ejusdem, operacion que también ha de realizar luego respecto de los

punibles concursantes. Una vez agotado lo anterior, sobre el monto fijado
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para la pena mas grave (delito base), habra de hacer el incremento
correspondiente por razon de las conductas concursantes, sin que, ese otro
tanto, supere, (i) el doble de la pena base, (ii) la suma aritmética de las penas

de las distintas conductas por las que se procede, y (iii) los 60 anos.”!

Luego, advierte esta Colegiatura que, atendiendo a los criterios expuestos el
A quo procedi6 con la individualizacion de la pena para cada una de las conductas
concursales, esto es, hurto calificado y agravado y fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, ubicandose en el
cuarto minimo de movilidad, al concurrir Unicamente circunstancias de

atenuacion punitiva, esto es, la carencia de antecedentes penales del procesado.

Asi, contrario a lo discernido por el censor, en lo que atane al ilicito de hurto
calificado y agravado no le era exigible al fallador de primer grado partir del extremo
minimo del primer cuarto de movilidad, toda vez que, es el juez quien debe
determinar la pena -dentro del cuarto de movilidad aplicable- ponderando los
aspectos que prevé el articulo 61 de la Ley 599 de 2000, es decir, la mayor o menor
gravedad de la conducta, el dano real o potencial creado, la naturaleza de las
causales que agraven o atenuen la punibilidad, la intensidad del dolo, la
preterintenciéon o la culpa concurrente, la necesidad de la pena y la funcién que

ella ha de cumplir en el caso concreto.

Criterios que una vez analizados por el A quo, determinaron una pena de
ciento setenta (170) meses de prision, quantum punitivo, al cual se le aplic6 una
rebaja del 50% en virtud del articulo 269 del Codigo Penal, que consagra un
mecanismo post delictual de reduccion de pena para los delitos previstos en el
titulo séptimo del Cédigo Penal que atentan contra el bien juridico del patrimonio

economico.

En este punto, resulta pertinente precisar que conforme la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, los elementos necesarios para la concesion
de las rebajas previstas en la citada norma son: (i) que ocurra antes de dictarse
sentencia de primera o Unica instancia; (ii) la restitucion del objeto material del
delito, cuando ello sea posible, o en su defecto, la cancelaciéon del valor del mismo,
y que (iii) sea integral, lo cual comporta la obligacion de indemnizar los perjuicios

causados.?

Igualmente, destaca esta Colegiatura que el momento de la actuacion
procesal en el cual se materializa la reparacion es un referente importante a la hora

de determinar el porcentaje de la rebaja punitiva a aplicar en el caso en concreto.

1 CSJ AP, 8 marzo 2023, rad. 57810
2.¢SJ SP, 8 julio 2020, rad. 50659
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En ese sentido, se tiene que los hechos acaecieron el 30 de mayo de 2016 y
la reparacion integral de la victima, se dio solo hasta el 24 de junio de 2021, es
decir mas de 5 anos después de la ocurrencia de los hechos y como lo senal6 el A
quo, ad portas del fallo de primer grado en virtud del allanamiento a cargos
efectuado por el procesado desde el 31 de agosto de 2017, resultando entonces
proporcional que el descuento punitivo reconocido por el juez de primera instancia

hubiese sido del 50% y no del 75%.

De igual forma procedio el A quo con el punible de fabricacién, trafico, porte
o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, determinando una
pena de ciento quince (115) meses de prision, quantum que se enmarca dentro del

cuarto aplicable al caso concreto.

A partir de dicho proceso, refulge evidente que la pena mas grave, no es la
del hurto calificado y agravado como erroneamente lo plantea el censor, sino la
establecida para el punible de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones, debiéndose entonces partir de esta como
acertadamente lo hizo el A quo, y aumentarla hasta en otro tanto por el concurso
de conductas punibles, incremento que en el caso concreto no desconocié los
limites determinados por el legislador y se ajusta al numero de ilicitos
concurrentes, su naturaleza, la gravedad y modalidad de la conducta; quedando

entonces una pena de 150 meses.

Por ultimo, una vez dosificada la pena imponible si resultaba procedente
aplicar la rebaja que prevé el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, determinada por
el A quo en un 50%, quedando entonces la pena principal en setenta y cinco (75)
meses de prisién, como acertadamente lo concluy6 el A quo, motivo por el cual se

confirmara la decision de primer grado.

Finalmente, al no advertir reparo alguno en cuanto a la decisiéon de negarle
a Piza Plata la concesion de subrogados penales, puesto que, si bien la delegada
del ente acusador en calidad de no recurrente se refiri6 a la legalidad de dicha
determinacion, ello no fue objeto de impugnacion, encontrando la Sala que esta
decision se ajusta a la normatividad vigente, por lo cual no se hara ningun

pronunciamiento adicional en lo que respecta a ese topico.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO. Confirmar la sentencia condenatoria de fecha y procedencia

antes anotadas.

SEGUNDO. Advertir que contra la presente sentencia procede el recurso
extraordinario de casacion, en la forma y términos contemplados en los articulos

181 y siguientes de la Ley 906 de 2004, modificada por la Ley 1395 de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

//f 4
EUGENIA ERCADO LORA

Mag1strada

SUSANA QUIROZ HE %

Magistrada

Proyecto de registrado: 29 de agosto de 2023
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Procedencia

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Entrar a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
representacion de victimas, contra la sentencia proferida el 6 de marzo
de 2023, mediante la cual el Juzgado 2° Penal del Circuito con Funcion
de Conocimiento de Bucaramanga, absolvio a NELLY GORDILLO
GARCES, del delito de fraude procesal.

I. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Conforme lo consignado en el escrito de acusacion por la
Fiscalia, NELLY GORDILLO GARCES arrend6 una habitacion a Jorge
Villamizar Florez y Sandra Inés Mora Rengifo, posterior, al haberse
afianzado vinculos de amistad, la encartada le prest6 a los
denunciantes $500.000, suscribiéndose una letra de cambio,
asimismo, que cuando Jorge y Sandra Inés abandonaron la residencia
le adeudaban a NELLY $600.000, suma que también se garantizo

mediante letra de cambio.
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No obstante, en septiembre de 2006 GORDILLO GARCES
instauré demanda ejecutiva que le correspondié al Juzgado 12 Civil
Municipal de Bucaramanga, el cual tuvo como sustento 2 letras de
cambio por valor de $13.600.000 y $500.000, situaciéon que se tilda
de falaz puesto que la primera corresponde a la de $600.000 que fuese

modificada anteponiéndole el numero 13 y la segunda ya se cancelo.

Se concreto por ultimo, que el Despacho Civil emitiéo auto de
mandamiento de pago, asi como el embargo y secuestro del inmueble
con matricula No. 350-121628 y del vehiculo CGU-943 de propiedad

de Sandra Inés Mora Rengifo.

III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

3.1. El 3 de octubre de 2017 ante el Juzgado 8° Penal Municipal
con Funcion de Control de Garantias de Bucaramanga, la Fiscalia
General de la Nacion formulé imputacion en contra NELLY GORDILLO
GARCES, por el delito de fraude procesal — articulo 453 del Codigo Penal
— en calidad de autora, cargo que no fue aceptado. De otra parte, no

se impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad.

3.2. Radicado el escrito de acusacion, la competencia recayo en
el Juzgado 2° Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de
Bucaramanga. La audiencia de verbalizacion ocurrio el 3 de mayo de

2019.

3.3. La diligencia preparatoria se surtio el 13 de diciembre de

2019 y 5 de agosto de 2021.

3.4. Por su parte, el juicio oral inici6 el 23 de junio de 2022 y
finalizo el 6 de marzo de 2023, sesion en la que se realizé la lectura
de la correspondiente sentencia absolutoria, determinacion contra la
cual se interpuso recurso de apelacion por la representacion de

victimas, objeto de esta instancia.
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IV. EL FALLO DE PRIMER GRADO

Luego de recapitular los hechos endilgados, la actuacion
procesal, identidad de la encartada y alegatos de conclusion, el
fallador indico las exigencias contenidas en el articulo 381 del Codigo
de Procedimiento Penal para emitir fallo condenatorio, siendo que en
el asunto no se llegé a un convencimiento mas alla de duda razonable

y por lo cual corresponde una decision absolutoria.

A continuacion se realizaron precisiones respecto el tipo penal
de fraude procesal que fuese acusado y se puntualizé que se estipulo
la plena identidad, asi como que en el Juzgado Doce Civil Municipal
de Bucaramanga bajo el radicado 680014003012200600690 se
tramit6 demanda ejecutiva de menor cuantia instaurada por la seniora
NELLY GORDILLO GARCES en contra de Sandra Inés Mora Rengifo y
Jorge Villamizar, presentandose dos letras de cambio suscritas por

los demandados asi: una por $13.600.000 y otra de $500.000.

Igualmente, que en dicho tramite se libré6 mandamiento de pago
por $14.000.000 mas intereses moratorios y se impusieron medidas
cautelares. Se sintetizo, se entiende que el final del proceso fue a favor
de la encartada, desconociéndose los motivos por los que no

prosperaron las excepciones.

Aunado, se conté con informe de grafologia en donde se
concluyé que la letra de $13.600.000 presenta manipulacién de

alteracion por adicion.

Por parte de la defensa se recibio el testimonio de Ivonne
Vanessa Camelo Gordillo, hija de la acusada, quien afirmé que NELLY
le presto dinero a Jorge Villamizar en varias oportunidades,
suscribiéndose letras de cambio, escuchando que el total de la deuda

de las victimas era de $13.600.000.

Jorge Arrubla Avendano replico la existencia de relacion

comercial entre la procesada, Jorge y Sandra Inés, consistente en
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entrega de dinero, observando el préstamo de $600.000 donde se

firmo una letra de cambio.

Por ultimo, NELLY GORDILLO GARCES asever6 que Jorge
Villamizar Florez le propuso un negocio sobre un carro que le intereso,
autorizandola a modificar una letra por el valor de $13.600.000,
explico que les realizo varios prestamos a las victimas los cuales
ascendieron a $13.400.000, siendo que los otros $200.000 los entrego
Jorge Arrubla.

De tales medios suasorios consigno el A quo, al no prosperar las
excepciones en el proceso civil es claro que la supuesta modificaciéon
no tuvo eco en la jurisdiccion civil; de las declaraciones de Ivone
Vanessa y Arrubla Avendano se extrae la existencia de una relacion
comercial larga en la cual se suscribié una letra por $600.000 y se
autorizdé su modificacion a $13.600.000 por Jorge Villamizar Florez

quien a su vez contaba con el beneplacito de Sandra Inés.

Finiquitando que si bien hubo una modificacion, no se demostro
que dicha situacion conllevara a la utilizacion de un medio
fraudulento para inducir en error al juez civil; esto sumado a que no

se corroboré la manipulacion o falsedad de la letra de cambio.

V. DE LA SUSTENTACION DEL RECURSO

De forma concreta, la representante de victimas planteé una
indebida valoracion probatoria por cuanto se omitio la practica del
testimonio de Jorge Villamizar Florez y Sandra Inés Mora Rengifo, esto
partiendo de una errada notificacion a las audiencias, la renuncia a
las declaraciones por parte de la Fiscalia y la posterior negativa en
realizarlas por cuanto ya se encontraba en curso el desarrollo

suasorio de la defensa.

Concretando, la version de los denunciantes controvertiria el

dicho de los deponentes de cargo, en punto a la autorizacion en la
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modificacion del titulo valor, tildando ademas esos dichos de

subjetivos y producto de la relacion con la procesada.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Sobre la competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo
34 de la Ley 906 de 2004, este Tribunal es competente para conocer
del recurso de apelacion interpuesto por la representacion de victimas,
contra la sentencia proferida el 6 de marzo de 2023, mediante la cual
el Juzgado 2° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bucaramanga, absolvio a NELLY GORDILLO GARCES del delito de

fraude procesal.

Bajo esa premisa estudiara la Sala la impugnacion propuesta,
aclarando que, por tratarse de la segunda instancia, la competencia
esta restringida a los aspectos objeto de inconformidad y a los que
resulten inescindiblemente ligados a los mismos, en virtud del

principio de limitacion.

6.2. Imputacion juridica

NELLY GORDILLO GARCES, fue acusada por el ilicito de fraude
procesal, descrito en el articulo 453 del Codigo Penal, cuyo tenor literal

refiere:

“ARTICULO 453. FRAUDE PROCESAL. El que por cualquier medio fraudulento
induzca en error a un servidor publico para obtener sentencia, resoluciéon o
acto administrativo contrario a la ley, incurrird en prision de seis (6) a doce
(12) anos, multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a ocho (8) anos.”

6.3. Problema juridico
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Teniendo en cuenta los reproches esgrimidos en la alzada, le
corresponde a la Sala de Decision determinar si de los medios
probatorios debatidos en la vista publica, es valido colegir la

responsabilidad penal de la procesada.

6.4. Cuestiones previas

Para resolver los reproches planteados en la alzada, surge
necesario que se realicen las siguientes precisiones. El articulo 11 de
la Ley 906 de 2004 prevé entre los derechos de los afectados con el
injusto penal el de ser oidos. Esto deviene en que, si bien la victima
no es parte dentro del curso del tramite penal, si actia como un
interviniente especiall; bajo tal entendido, la jurisprudencia
constitucional ha descrito que la intervencion para efectivizar los
derechos del afectado con el ilicito penal se puede dar en tres
mandatos, “I) su participacion no se limita a alguna actuacion
especifica, sino que estan facultadas para intervenir auténomamente
durante toda la actuacion; 2) el sistema de investigacion y juzgamiento,
al tiempo que se encuentra regido por los principios de igualdad entre
las partes y contradiccion, concede una especial proteccion a las
victimas y, por lo mismo, 3) promueve el restablecimiento de sus

derechos y la reparacion integral por los darios ocurridos™

En el asunto de trato, recuérdese, la representante de Sandra
Inés Mora Rengifo y Jorge Villamizar Florez indico que estos no fueron
correctamente citados a las diferentes audiencias, lo que repercutio en
que la Fiscalia General de la Nacion renunciara a la practica de sus

testimonios. Critica que en modo alguno esta llamada a prosperar.

Veamos con mas detalle,

1 Constitucion Politica de 1991 - ARTICULO 250. (...)

7. Velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes
en el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran intervenir las victimas en el
proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.

% Sentencia T-374/2020
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No cabe duda alguna respecto a que Jorge Villamizar Florez y
Sandra Inés Mora Rengifo resultaron afectados con el ilicito, su
direccion de notificacion segun el escrito de acusacion era el Paseo
Comercial Paragtiitas local A-4 de esta ciudad y que sus declaraciones
fueron autorizadas por el Juez de primera instancia en el auto de
decreto probatorio. A la par, que no asistieron a las diligencias de
acusacion y preparatoria, asi como las sesiones de juicio oral
realizadas el 23 de junio y 26 de agosto de 2022, pese a haberse

enviado oficios al sitio ya senalado, conforme obra en la foliatura.

Destaquese aca, en audiencia de acusacion celebrada el 3 de
mayo de 2019 y de juicio desarrollada el 26 de agosto de 2022, la
delegada de la Fiscalia General de la Nacion clarifico que pese a las
actividades investigativas desarrolladas por la policia judicial, fue
imposible la ubicacion de Mora Rengifo y Villamizar Florez, por lo cual
prescindia de sus testificales, disponiendo el Despacho el inicio de la
practica probatoria por la defensa, pero aceptando la suspension y

reprogramacion de la sesion.

Siendo solo hasta la diligencia del 6 de octubre de 2022 cuando
se presentaron Villamizar Florez y Mora Rengifo, aduciendo que no
fueron citados previamente por cuanto residian fuera de la ciudad y
pretendiendo se realizara su narrativa, lo cual no ocurri6. Orden que

como ya se indico, no se advierte errada.

Y es que, debe la Sala de Decision Penal destacar que contrario
a lo referido en la apelacion, se detall6 por la delegada fiscal la
realizacion de diferentes tareas por el investigador tendientes a lograr
la ubicacion de los denunciantes, tales como labores de vecindario,
trasladarse a las direcciones que se conocian y llamar a los abonados
telefonicos existentes, siendo imposible la comunicacion con Sandra
Inés y Jorge. Significa ello, si se pretendié a través de los recursos la

asistencia de los afectados y la realizacion de sus testimonios.

Sumado a ello, se advierte un desdén por parte de los ofendidos

en colaborar con la administracion de justicia, esto por cuanto nunca
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informaron al Ente Acusador el cambio de domicilio y de ciudad,
mucho menos, estuvieron pendientes de un proceso del cual se
denuncio6 en el anno 2007, formulé imputacion desde el 3 de octubre

de 2017 y solo hasta el ano 2022 se inici6 el debate probatorio.

A la par, cabe recordarle a la apoderada de victimas, el principio
de preclusividad de las etapas procesales, y que si bien la declaracion
de Sandra Inés Mora Rengifo y Jorge Villamizar Florez fue avalada
inicialmente en el decreto de pruebas, estas narrativas se desistieron
por la Fiscalia, clausurandose asi su practica cognoscitiva e iniciando
la de la defensa, siendo imposible retrotraer la actuacion y habilitar
nuevamente un escenario el cual fenecio, precisamente, por la

desatencion de quienes interpusieron la denuncia.

Corolario de lo antes dicho, lo que corresponde a la Colegiatura
es realizar el correspondiente analisis de los elementos de prueba que
fueron correctamente incorporados y debatidos durante el curso del

juicio oral.

6.5. Caso concreto

Inicialmente es preciso senalar que, de conformidad con los
articulos 7° inciso 4°, 372 y 381 de la Ley 906 de 2004, para condenar
se requiere el conocimiento mas alla de toda duda sobre el delito y la
responsabilidad penal del acusado en €él, fundado en las pruebas
incorporadas en el juicio oral, pues, contrario sensu, si emergen dudas
en torno a alguno de esos aspectos, ellas deben resolverse a favor del
procesado en aplicacion del principio in dubio pro reo; asimismo, que
los hechos juridicamente relevantes expuestos en la audiencia de
formulacion de imputacion3 y acusacion deben ser congruentes con la

sentencia.4

En igual sentido, es valido reiterar que, conforme el articulo 16

de la Ley 906 de 2004, es prueba “la que haya sido producida o

3 CSJ Radicacion No. 31280, del 8 de julio de 2009
4 CSJ. Sentencia SP4132-2019, Radicacién No. 52054. del 25 de septiembre de 2019
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incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacién y contradiccion ante el Juez de conocimiento”. A la par,
que la Fiscalia General de la Nacion y la defensa técnica estipularon
(i) plena identidad del acusada, (ii) ante el Juzgado 12 Civil Municipal
se tramitéo proceso ejecutivo promovido por NELLY GORDILLO
GARCES contra Sandra Inés Mora Rengifo y Jorge Villamizar, el cual
se baso en 2 letras de cambio por valor de $500.000 y 13.600.000; y
(ii) en dicho tramite civil con radicado 680014003012200600690 se
emiti6 auto de mandamiento de pago por valor de $14.100.000 e
intereses moratorios y se dictaron medidas cautelares consistentes en
embargo y secuestro del inmueble distinguido con matricula

inmobiliaria No. 350121628 asi como del vehiculo de placas CGU 943.

Para demostrar la tesis acusatoria, la delegada de la Fiscalia
General de la Nacion practicé el testimonio de Jorge Alberto Reyes
Lopez, perito en documentologia, quien explico la labor por €l realizada
y en la cual se concluyd, respecto al titulo valor por $13.600.000 que
obra en la demanda civil que presenta manipulacion de alteracion por
adicion, ello por cuanto se anadio el signo grafico 1 y 3 en la casilla

“por $”.

En ese sentido, es valido concluir, que uno de los titulos valores
presentados como soporte de la demanda ejecutiva promovida por
GORDILLO GARCES fue alterada; sin embargo, dicha letra de cambio
no puede ser entendida como un medio fraudulento idoneo para hacer
incurrir en error al Juez Civil, por cuanto se presenta duda respecto a
si la modificacion fue o no autorizada, vaguedad que se genero a partir
del estudio en conjunto de los elementos materiales probatorios

practicados en el juicio oral.
Veamos,
El articulo 453 de la Ley 599 de 2000 senala que “El que por

cualquier medio fraudulento induzca en error a un servidor publico para

obtener sentencia, resolucién o acto administrativo contrario a la ley,
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incurrira en prision”, lo cual significa la proteccion del correcto

funcionamiento de la administracion publica.

Por su parte, el maximo 6rgano de la Jurisdiccion en lo penal ha
indicado que con este comportamiento se atenta preponderantemente
contra el principio de legalidad como pilar del Estado de derecho; es
de comision dolosa, pues el sujeto activo busca una sentencia o
resolucion contraria a la Ley; contiene un ingrediente normativo
consistente en cambiar, alterar o variar la verdad ontologica; se
despliega entonces una conducta inductora en error valiéndose de un
instrumento fraudulento apto o idoneo para provocar en el servidor
publico una conviccion errada; entendiéndose dicho medio
fraudulento como un instrumento mendaz o enganoso; y la idoneidad
se debe analizar en abstracto, pues estamos ante un ilicito de mera

conducta que no depende de la produccion de resultado concreto.®

Entonces, como ya se indico, en el asunto en ciernes se demostro
que la letra de cambio presentada dentro del proceso ejecutivo con
radicado 680014003012200600690 conocido y tramitado por el
Juzgado 12 Civil Municipal fue alterada al adicionarse las grafias 1y
3 en el valor inicial, aspecto que ciertamente fue explicado por los
testigos de descargo y alli radica la existencia de incertidumbre que

impide a la Corporacion emitir fallo condenatorio.

De forma precisa, inicialmente acudio al estadio de debate Ivone
Vanessa Camero Gordillo, hija de la encartada, quien informoé que
Jorge Villamizar Florez y Sandra Inés Mora Rengifo arrendaron una
habitacién en la vivienda de NELLY GORDILLO GARCES; adicioné,
entre los denunciantes y la encartada se gener6 una relacion de
cercania que determino la realizacion de varios negocios, consistentes
en préstamo de dinero para adquirir un carro y mercancias

provenientes de Cucuta.

5 Ihb.
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Puntualizo la declarante, observo como NELLY entrego a Jorge
Villamizar $500.000 y $600.000 suscribiendo dos letras de cambio por
esos valores, asimismo, que para el dia de la madre su progenitora les
dio $6.000.000 y un amigo suyo, Jorge Rubla, $200.000, sintetizando
que escucho cuando se hablé en que la deuda de Sandra Inés y

Villamizar Florez alcanzoé los $13.600.000.

Esa narrativa encuentra correspondencia con el dicho de Jorge
Eduardo Rubla Avendano, quien luego de replicar que Sandra Inés y
Jorge arrendaron una habitacion en la residencia de GORDILLO
GARCES y la relacién comercial existente entre ellos, concreto, estuvo
presente cuando se suscribié la letra de cambio por $600.000,
ademas, en el momento que NELLY modifico ese titulo valor por
$13.600.000, esto al sumar la totalidad de la deuda incluyendo los
$200.000 que él prestd, y lo cual acaecié con autorizacién de Jorge

Villamizar Florez y Mora Rengifo.

A la par, la propia implicada quien renuncié a su derecho de
guardar silencio, afirmé que por la cercania surgida con Sandra y
Jorge les presté $500.000 y $600.000, firmandose letras de cambio,
asi como otras sumas de dinero lo cual ascendié a $13.400.000, esto
motivado en varios negocios que los afectados le propusieron, siendo
que la ultima vez Jorge Eduardo Rubla les facilité otros $200.000 y
con ello se finiquito la acreencia en $13.600.000, modificandose una
de las letras de cambio suscritas previamente, con la autorizacion de

Sandra Inés y Jorge Villamizar Florez.

Absolvié ademas, llevaba un control de las sumas dinerarias que
les otorgaba a los denunciantes, puesto que las anotaba en un
cuaderno, medio suasorio documental que se exhibid e incorporé al
juicio y sobre el cual GORDILLO GARCES explicé con suficiencia,
como se alcanzaron los $13.600.000 de saldo, el cual nunca le fue

cancelado.

Ameén de lo descrito y tal como se refirio, deviene imposible dar

por demostrado mas alla de cualquier elucubracion que la letra de
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cambio por $13.600.000 obrante en el proceso civil sea un medio
fraudulento, esto por cuanto, si bien se corrobor6é que fue modificada
por adicion, tal anadidura se justifico por los deponentes de descargo
en el sentido de ser el resultado de multiples entregas dinerarias por
parte de NELLY GORDILLO GARCES a Mora Rengifo y Jorge Villamizar
asi como contar con la autorizacion de estos, aseveraciones que no se

controvirtieron en el juicio oral.

Destaquese aca, no bastaba con demostrar que el titulo valor
sufrié una modificacion, pues ella no obedecio a una intencionalidad
de alterar la verdad y hacer inducir en error al servidor publico, sino
a la sumatoria de acreencias por parte de Jorge Villamizar Florez y
Sandra Inés Mora Rengifo a favor de GORDILLO GARCES, asi como

su aval para la reforma de la letra de cambio.

Se aclara, la determinacion absolutoria no deriva por la falta de
prosperidad de las excepciones en el tramite civil o la simple existencia
de una relacion comercial entre los denunciantes y la procesada, sino
porque emerge duda frente a que el titulo valor fuese un medio
fraudulento presentado con el objetivo de lograr una sentencia
contraria a la Ley, ello a partir de los dichos de descargo que
plantearon la existencia de una deuda por $13.600.000 y la
autorizacion de los ofendidos para la modificacion de una letra

previamente firmada por $600.000.

Corolario de lo expuesto, no se comparte la censura expuesta
por la representacion de victimas respecto a que existiéo un yerro en la
valoracion probatoria; quiere decir, la determinacion a adoptar por la
Corporacion es la de confirmar el fallo absolutorio emanado del

Juzgado 2° Penal del Circuito de Bucaramanga.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga, en Sala de Decision Penal, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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VII. RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia absolutoria del 6 de marzo
de 2023 emanada del Juzgado 2° Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Bucaramanga, conforme con lo expuesto en el cuerpo

motivo de este fallo.

SEGUNDO. ADVERTIR que contra la presente sentencia
procede el recurso extraordinario de casacion, en la forma y términos
contemplados en los articulos 181 y siguientes de la Ley 906 de 2004,
modificada por la Ley 1395 de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

SUSANA QUIROZ HERNANDEZ
Magistrada

F L LY

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA
Magistrada

JAIRO MAURICIO CARVAJAL BELTRAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA
SALA DE DECISION

Magistrado Ponente:

Jairo Mauricio Carvajal Beltran

Rad. 68001-6000-258-2011-01410-01
Registro proyecto: 23 de agosto de 2023
Aprobado Acta No. 883

Bucaramanga, once (11) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

1. Asunto

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la defensa
contra la sentencia proferida el 01 de diciembre de 2022 por el Juzgado 5 Penal del
Circuito de Bucaramanga, mediante la cual conden6 a Milton Javier Bayona Bayona
como autor del delito de actos sexuales con menor de catorce afios en concurso
homogéneo y sucesivo, al tiempo que lo absolvié por el de pornografia con personas

menores de dieciocho afos.

2. Hechos

Desde mediados del 2009 hasta agosto de 2011, en el taller ubicado en la
carrera 13 No. 19-56 del barrio Gaitan en Bucaramanga, Milton Javier Bayona
Bayona, primo de Pablo Emilio Bayona Bayona, realiz6 tocamientos en los gluteos al
menor J.P.B.R., hijo del ultimo mencionado, también lo sentaba en las piernas y
trataba de darle besos en la boca, lo fotografiaba mientras se duchaba o hacia sus

necesidades en el bano y lo llamaba para que lo viera desnudo.

3. Antecedentes procesales

3.1. El 11 de septiembre de 2013", ante el Juzgado 2 Penal Municipal con

Funcién de Control de Garantias de Bucaramanga, se formul6é imputacion a Milton

' 008ActaAudienciaConcentrada
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Javier Bayona Bayona como autor del delito de actos sexuales con menor de catorce
afos en concurso homogéneo y sucesivo, en concurso heterogéneo con pornografia
con personas menores de dieciocho afios en concurso homogéneo -art. 209, 218 y 31

del C.P.-, cargos que no acepto.

3.2. El conocimiento correspondié por reparto al Juzgado 5 Penal del Circuito
de Bucaramanga. La audiencia de formulacion de acusacion fue celebrada el 11 de
julio de 20142 y la preparatoria se realizd el 22 de septiembre de 20153. El juicio oral
se desarrollé en sesiones del 16 de junio de 2016, 27 de abril, 20 de septiembre de
2017, 28 de marzo de 2019, 30 de septiembre de 2021, 2 de mayo, 20 de octubre y 4
de noviembre de 2022, ultima sesién en la que se anuncid el sentido del fallo de
caracter condenatorio por el delito de actos sexuales con menor de catorce afios en
concurso homogéneo y sucesivo, y absolutorio por el de pornografia con personas
menores de dieciocho afos; en esa misma sesion se llevo a cabo la individualizacion
de pena del articulo 447 del Cédigo de Procedimiento Penal y por ultimo, la lectura de

la sentencia se llevo a cabo el 1 de diciembre de 20224,

4. Sentencia impugnada

4.1. El juez de primera instancia profiri6 sentencia condenatoria en contra de
Milton Javier Bayona Bayona como autor responsable del delito actos sexuales con
menor de catorce afios agravado en concurso homogéneo. Considerd que, de la
valoracion de los medios de prueba se llega al conocimiento mas alla de duda sobre
su actuar doloso, al haber observado a J.P.B.R. mientras se duchaba o realizaba sus
necesidades fisiolégicas, sentarlo en sus piernas para intentar besarlo en la boca y
exhibirse desnudo para que el menor lo viera, constituyéndose todo aquello en actos
con alto contenido erético y sexual. Agregd que el aporte de los testigos de la defensa
no logra desvirtuar la versiéon de la victima, ni demostrar que el relato atienda a un
ardid con fines econdémicos, pues solo se limitan a narrar circunstancias familiares que
en nada contradicen lo manifestado por el menor, pues ninguno de ellos estuvo

siempre junto al nifio o al acusado para verificar todos sus actos.

En consecuencia, lo condend a 112 meses de prisidon e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por igual lapso. Se neg6 la suspension de

la ejecucion de la pena vy el sustituto de la prisién domiciliaria.

2 016ActaFormulacionAcusacion
3 029ActaAudienciaPreparatoria
4 150ActalLecturaFallo
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En lo atinente al delito de pornografia con personas menores de dieciocho
anos, argumento el juez que el ingrediente normativo de las representaciones reales
de actividad sexual con personas menores de 18 afios, alude a la iconografia en la
que participan seres humanos con edad inferior a la sefialada, desarrollando
conductas sexuales explicitas tendientes a producir excitacion sexual, habiendo
resultado imposible establecer si las fotografias que se dijo eran tomadas por el
procesado, corresponden a imagenes o representaciones de conductas sexuales
explicitas y si estas estaban dirigidas a provocar excitacion sexual, tornandose

insuficientes las pruebas para encuadrar dicho comportamiento en ese tipo penal.

5. Del recurso

5.1. La defensa® solicitd revocar la decision y en su lugar emitir una sentencia
absolutoria por el ilicito de actos sexuales con menor de catorce afios. Considera que
del analisis conjunto de las pruebas no es posible establecer la tipicidad del delito de
actos sexuales con menor de catorce afos, puesto que el menor en juicio solo relatd
que Milton Javier lo llamo por su nombre a la distancia, se quité la toalla y le mostré el
cuerpo desnudo, sin que esta accidén constituya una induccién a practicas sexuales
por invitacidn o amenazas, puesto que se tratdé de un hecho esporadico y ocurrid una

sola vez.

Aleg6 que en un acto irregular durante la audiencia de juicio en la que declar6
J.P.B.R., el juez supuso que se estaba impugnando credibilidad al menor y por fuerza
de esa situacion termind por relatar que el acusado en una ocasion lo sent6 en las
piernas e intentd besarlo. De esta manifestacion es claro que el joven nunca
menciond que Milton intentara besarlo en la boca, y también esa accion ocurrié en

una unica oportunidad.

Lo anterior denota que tampoco ese acto comporta la tipicidad del delito, dado
que el menor no se refirid sobre alguna connotacion libidinosa en ese evento.
Ademas, los testimonios no ofrecen corroboracion de situaciones irregulares entre el
procesado y el nifio, ni de afectaciones comportamentales importantes en aquel.

6. Consideraciones del Tribunal

6.1. Competencia

5 Expediente.PDF, folio 12
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De conformidad con el articulo 34, numeral 1° de la Ley 906 de 2004, esta Sala
es competente para conocer de los recursos de apelacién contra sentencias penales

que profieran jueces del circuito de este Distrito Judicial.

6.2. Problema juridico

Determinar si la valoracion en conjunto de la practica e incorporacion de los
medios de prueba se puede acreditar con certeza la tipicidad y responsabilidad penal
de Milton Javier Bayona Bayona como autor del delito de actos sexuales con menor

de catorce afios en concurso homogéneo, en perjuicio de J.P.B.R.

6.3. De la tipicidad y responsabilidad penal del delito actos sexuales con

menor de catorce ainos en concurso homogéneo.

El disenso se centra en la indebida valoraciéon de las pruebas, pues considera
la defensa que existe duda sobre la tipicidad de la conducta, dado que los hechos
reprochados al acusado ocurrieron en una sola oportunidad y no existe ninguna

prueba de que se hubiesen ejecutado con alguna connotacion libidinosa.

Segun el recurrente, las pruebas no demuestran que los hechos probados se
ajusten a la descripcion tipica del punible por el cual se condené al procesado, dado
que no indujo al menor a actos o practicas sexuales, por invitacion ni por amenaza,

maxime cuando fue descartado cualquier tocamiento en su cuerpo.

Cierto es que los principios de tipicidad y lesividad implican que unicamente
seran susceptibles de sancién las conductas descritas en la ley penal que resulten
idéneas o aptas para lesionar o poner en peligro efectivamente el bien juridico
tutelado, pero como lo ha explicado la jurisprudencia®, la idoneidad de la conducta no
puede confundirse con la efectiva consecucion del fin que la inspira, porque aquella
solo refiere la cualidad de lo adecuado y apropiado para algo, con independencia de

que esto ultimo llegue a realizarse.

La razon por la cual la ley penal cataloga como abusivo todo acto o relacién

sexual con menores de catorce afios es que presume la incapacidad de estos para

6SP219-2023, Rad.55559
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prestar un consentimiento valido en esa materia. Sobre este asunto se ha pronunciado

la Corte en los siguientes términos’:

“De ahi que, someter a un nifio, nifia o adolescente de ese grupo etario a una
actividad sexual, sea como sujeto pasivo o espectador o siquiera intentar persuadirlo
con tal finalidad; son todas conductas que indefectiblemente lesionan su integridad y
formacién sexuales, sin importar los conocimientos o experiencias con que cuente el
menor de edad y tampoco la acreditacion de que sufrié un especifico dafio psicolégico o

fisico a raiz del abuso. Esto, por cuanto:

[L]a presuncion de que trata los articulos 208 y 209 del Codigo Penal (en el
sentido de que el sujeto pasivo de la conducta es incapaz para ejercer
libremente su sexualidad) (i) tiene que ser de pleno derecho, no solo porque es
irrefutable, sino en razén del interés superior del nifio y la especial proteccion
que debe brindarsele (por lo que jamas admitira prueba en contrario, ni
estara sujeta a valoraciones relacionadas con el comportamiento del
menor); .. 5.

En el mismo sentido, concluyé la sentencia SP921-2020, may. 6, rad. 50889
que:

... lo que presume el legislador es la falta de capacidad del menor para
comprender “el significado social y fisiolégico del acto”, o mejor aun, las
consecuencias que se derivan de él, al considerar que no esta preparado para
asumir o enfrentar los eventuales resultados que se derivan del trato sexual.

En este sentido, para la estructuracion del tipo penal es indiferente que el
menor tenga nocioén y conocimiento de qué es y en qué consiste la
sexualidad. La inmadurez que niega validez a su consentimiento, esta
vinculada con la falta de capacidad para afrontar el alcance y consecuencias
que pueda generar en su vida el trato sexual antes de los catorce arios de
edad, verbi gratia, la condicion de madre o padre, la crianza del recién nacido,
Su manutencion, etc”.

Estas explicaciones sobre el sentido y alcance del articulo 209 del C.P. deben
observarse en el analisis del presente caso, al revisar la idoneidad de la accidn
ejecutada por el acusado y verificar si fue adecuada y suficiente para lesionar o poner

en peligro el bien juridico tutelado.

Sea lo primero destacar que la norma sustantiva que contiene la descripcién del

delito de actos sexuales con menor de catorce anos, sefala su comisién a través de

7 SP219-2023, rad. 55559.
8 SP, oct. 20/2010, rad. 33022, reiterada en la SP4573-2019, rad. 47234.



Proceso penal (Ley 906 de 2004)

Radicado. 68001-6000-258-2011-01410-01
Procesado: Milton Javier Bayona Bayona

Delito: Actos sexuales con menor de catorce afios
Decisiéon: Confirma

tres conductas alternativas: (i) realizar con una de estas personas actos sexuales
diversos del acceso carnal (ii) ejecutarlos en su presencia o (iii) inducirla a practicas

sexuales.

El censor ha delimitado su critica en dos aspectos fundamentales, el primero
que el acusado no indujo al nifio a ninguna practica o acto sexual; y el segundo, que

la accion desplegada por él no contenia un fin libidinoso.

Sobre el primer punto, se debe aclarar al censor que la comision del ilicito no
se le atribuyé al enjuiciado en la modalidad de inducir®, sino que la delimitacion de su
conducta, desde la imputacion de cargos, fue por i) realizarle tocamientos en la cola,
ii) exhibirse desnudo, y iii) sentarlo en las piernas para tratar de darle besos en la
boca, es decir, por las dos primeras conductas alternativas a que hace referencia el
tipo penal, por realizar con un menor actos sexuales diversos del acceso carnal y

realizarlos en su presencia.

Debe entenderse que las acciones que la fiscalia imputé al acusado en
ninguna medida constituyen la atribucion de una incitacion o induccion como lo
pregona el recurrente, dado que la practica de esas conductas diversas al acceso
tuvieron como objeto al propio menor, sin que mediara incitacién alguna; por lo tanto,
la sentencia objeto de censura no tenia por qué referirse a la ocurrencia o no de
instigacion o persuasion al menor para que realizara alguna actividad de indole
sexual, en virtud a que la imputacion efectuada no se referia a esa forma de comisién

de la conducta punible reprochada al acusado.

Ahora, también es claro que después del debate publico se descarté que Milton
Bayona le hubiere realizado tocamientos a J.P.B.R. en sus nalgas o cualquier otra
parte del cuerpo, pues asi lo manifestd tajantemente el menor en su declaracion y
también lo concluyd el fallo confutado. De esa manera, solo es posible abordar lo
concerniente a la exhibicién del cuerpo desnudo y el intento de besar al menor, como

actos constitutivos del abuso sexual infantil endilgado.

® Por “inducir” se entiende la accion de «provocar o causar algo»22 y también «mover a alguien a algo o darle
motivo para ello»23. Hacer ofertas con fines sexuales a otro es una manera de inducirlo a practicas sexuales,
en tanto le esta brindando motivos para incurrir en tales actividades, asi no se consiga el resultado querido.
Por ende, el simple hecho de pedirle al que no haya cumplido los catorce (14) afos cualquier actividad de
indole sexual se ajusta a la descripcion tipica del articulo 209 de la Ley 599 de 2000, bajo la variante de la
induccion, y se sanciona con prision entre nueve (9) y trece (13) afios. CSJ SP4573-2019, Rad. 47234, citada
en la providencia SP370-2021 Radicaciéon N° 56659.
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Sobre estas dos situaciones, la defensa alega la ausencia de lascivia en su
ejecucion, pues arguye que solo ocurrieron en una unica oportunidad. Al respecto, en
el juicio J.P. narré: “que una vez que yo estaba subiendo para cambiarme, él me llamé
y estaba en toalla y se la quitd. De acuerdo a lo que nos acaba de describir, ¢vio
desnudo a Milton Javier Bayona? Esa vez que él me llamé si [...] ¢le vio el pene a

Milton Javier Bayona? si sefiora’.

Al respecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia, que la exhibicion de un
organo genital ante nifos o adolescentes con edad inferior a los 14 afos solo
configurara el delito de actos sexuales si puede catalogarse como una conducta
sexual explicita, es decir, si existe un animo libidinoso en el exhibicionista y sus
manifestaciones objetivas, van mas alla del simple desnudo y se generen en un
contexto sexual. En este punto, al que se refiere la jurisprudencia, es que el recurrente

pretende edificar el fundamento de su ataque a la sentencia condenatoria.

En virtud de ello, debe destacar la Sala, el hecho que esta situacion se haya
presentado en una sola oportunidad no constituye de plano una exclusion de la
tipicidad, sino que es necesario que la ocasién en que se suscitaron los hechos sea
analizada con miras a la abstraccién de ese contexto que roded la conducta con el fin

de verificar la ocurrencia del delito abusivo o de un simple desnudo.

Fundamental resulta entonces concatenar uno y otro hecho que le fue
imputado al acusado, puesto que la escena en la que J.P.B.R. conté haber
presenciado la exhibicién del miembro viril de Milton Javier, lo fue acompafiado de
otras particulares circunstancias reiterativas, como que él repetidamente lo observaba
mientras se duchaba y le tomaba fotografias, ademas de que, cuando estaba

borracho, lo sentaba en las piernas y trataba de besarlo.

Sobre ese tema, cierto es que el juez de primera instancia, en su analisis del
testimonio del menor, erré al extremar las palabras de éste para asegurar que habia
referido que el acusado Bayona Bayona lo intentaba besar en la boca, palabra textual
que el adolescente no us6. No obstante, el contrargumento empleado por el abogado
defensor se basa también en una tergiversacion del relato, pues J.P. nunca dijo que
esa circunstancia haya ocurrido una sola vez; al contrario, manifesté que eso pasaba

“cuando él estaba borracho”.

10 Audiencia de juicio oral 27 de abril de 2017, 31'49”
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Importante resulta destacar que la manifestacion del menor no atendié a
ninguna irregularidad procesal, como se dice en el memorial de sustentacién del
recurso, sino que, ante el intento de impugnar credibilidad por parte de la fiscalia,
pues segun se escuchd en el registro de audio, la delegada intentaba indagar sobre
por qué la victima dejo por fuera de sus declaraciones el hecho que el procesado le
tocaba la cola y trataba de besarlo, y que finalmente no fue necesario acudir a ese
recurso juridico de la impugnacion de credibilidad porque el joven pidi6 la palabra para
reiterar que no recordaba sobre tocamientos en la cola, si fue concluyente al referirse
sobre el intento de besos, al no habérsele permitido responder por las objeciones

elevadas por parte del defensor a las preguntas de la fiscalia.

Al respecto se escucho en la audiencia:

«(minuto 29°33”) Defensora de familia: ; El sefior Javier Bayona te beso en alguna
oportunidad? En caso afirmativo cuantas veces y en donde.

Defensa: Objecion serior...

Juez: A lugar, a lugar en el entendido que si ya dijo que no le toco partes del
cuerpo, menos se le puede preguntar que si lo besd, es como una consecuencia
I6gica de la respuesta anterior.

[...]

(minuto 45°02”) Defensora de familia: Cuéntanos si alguna vez Milton Javier
Bayona trat6 de besarte en la boca.

Defensa: Objecion sefior juez.

Juez: A lugar.

[..]

(minuto 55°14”) J.P.: Que me tocara la cola, yo eso no me acuerdo, pero que me
tratara de besar era cuando estaba borracho, que no me dejara contestar porque
decia eso...

Juez: Perdon, no le entendi.

J.P.: El no me tocaba la cola, no sé, no me acuerdo, pero que si me tratara de
besar, si era cuando él estaba borracho que me trataba de sentar en las piernas y
besarme; pero solo que no podia responder porque ustedes decian que no.
(minuto 1"01°10”) J.P.: Cuando él estaba borracho me sentaba en las piernas y

trataba de besarme, pero de tocarme la cola no me acuerdo».

De esta manera, la escena en que Bayona llamé al menor quitandose la toalla
que lo cubria para exhibirle su pene, no es un hecho aislado y sin relacion con las

demas actuaciones inmoderadas que ejecutd durante alrededor de dos afios en los
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que el menor vivio junto a su padre en el taller en que Milton Bayona trabaja y pasaba
gran parte de su tiempo, sino que, por el contrario, constituyen una caracterizacion
trascendente de la conducta abusiva que desplegd en contra del menor en reiteradas
oportunidades con el animo de interferir en su integridad sexual con las acciones
tipicas de haberlo observado desnudo, exhibir su propia desnudez y tratar de besarlo

contra su voluntad.

Estos actos, que no ocurrieron una sola vez, a diferencia de lo afirmado por el
abogado defensor, se relacionan inescindiblemente con la hermenéutica del tipo penal
de actos sexuales, que implicaron un contacto sexual repelido por el nifio, dado que al
momento de su declaracion expuso la incomodidad!' que le generaron los hechos v,
si bien no uso la palabra ‘boca’ en sus respuestas, cuando narré que Milton trataba de
besarlo, la revelacion se dio en medio de una justificacién antitécnica de las partes
relacionada con la impugnacién de credibilidad, habiéndose mencionado en repetidas
ocasiones que la pretension de la fiscalia era indagar si Milton Bayona lo habia
besado en la boca, a lo cual el joven respondié afirmativamente, relatando que
cuando su victimario se encontraba alicorado era cuando trataba de besarlo, sin que
hubiera desmentido que los besos se le quisieron dar por parte del acusado en la
boca, aun cuando si fue tajante en negar que le hubiese tocado la cola. Lo afirmado
por el menor, torna mas creible su version y demuestra el caracter de los actos
cometidos por Milton Javier, al posarlo en sus piernas cuando era un pequeno de
entre siete y nueve afios (entre mediados del 2009 y agosto del 2011) e intentar

besarlo, no con otra intencidn que la lasciva con que procuraba satisfacerse.

Por otro lado, el disidente arguy6 que no se demostré la alteracion o dafo de la
psiquis, ni en el comportamiento de J.P.B.R. Tal premisa es errada, porque como ya se
indico, la afectacion del bien juridico de la libertad, integridad y formacién sexuales de
los nifios, nifias y adolescentes con edad inferior a los catorce afios y que son
expuestos a actos libidinosos, se presume de derecho'?; en consecuencia, no es viable
prueba -y ni siquiera el raciocinio- que pretenda demostrar el supuesto factico contrario

al presumido por la ley.

En ese orden, no puede constituir exigencia de la tipicidad y/o de la
antijuridicidad de la conducta, la demostracién de un especifico trauma u otra secuela
psicolégica o fisica en la victima directa para entender acreditada la conducta de actos

sexuales abusivos con menor de 14 afos, por lo que la apelacion no prospera.

! Audiencia de juicio oral 27 de abril de 2017, 35'37”
12 SP219-2023, rad. 55559



Proceso penal (Ley 906 de 2004)

Radicado. 68001-6000-258-2011-01410-01
Procesado: Milton Javier Bayona Bayona

Delito: Actos sexuales con menor de catorce afios
Decisiéon: Confirma

En virtud de las anteriores consideraciones, el Tribunal Superior de
Bucaramanga en Sala Penal de Decision, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Resuelve:

Primero. Confirmar la sentencia objeto de apelacion segun se expuso en la

parte considerativa.

Segundo. Informar que en contra de la presente decision procede el recurso

extraordinario de casacion.

Notifiquese y cumplase,

Los Magistrados, Vé W%%

Jairo Mauricio Carvajal Beltran

ﬁ@% e

Rama Judicial
Consejo Superiar de la ]u.dlc:atum

Repiiblica de Colombia
Jg'n"garlos Diettes Luna Harold Manuel Garzén Pefia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION PENAL

MAGISTRADO PONENTE: GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA

Bucaramanga, veintiséis (26) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
Discutido y Aprobado virtualmente por Acta No. 947.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
contra la sentencia condenatoria proferida el 23 de agosto de 2023, por el
Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones Mixtas de Piedecuesta,
dentro del proceso seguido a John Jairo Vargas Vega por el delito de

inasistencia alimentaria; conforme lo descrito en el articulo 179 del C. de P.P.

HECHOS

Fueron narrados por el juzgado de primer grado en los siguientes
términos: «£/ 4 de septiembre de 2012, ante la Comisaria de Familia de
Bucaramanga se realizo condiliacion entre los sefiores John Jairo Vargas Vega y
Diana Rocio Rueda Zabala en la que el sefior Vargas se comprometio a cancelar la
suma de $250.000 como cuota de alimentos en favor de sus menores hijos L.Y., J.F.
y L.D. Vargas Rueda, dinero que se consignaria dentro de los 5 primeros dias de
cada mes en la cuenta de ahorros del Banco Agrario N° 680019195503, cuota gue
aumentaria anualmente en el mismo porcentaje que el salario minimo legal mensual
vigente. Asi mismo, se comprometio a suministrar dos mudas de ropa completas a
cada uno de los menores, en los meses de junio y diciembre y a cancelar el 50% de

los gastos de salud de los nifios.

La sefiora Diana Rocio Rueda Zabala, progenitora de los menores, manifesto
qgue John Jairo Vargas Vega se sustrajo del cumplimiento de la cuota alimentaria

desde el mes de octubre de 2012, teniendo en cuenta que desde que se fijo la cuota



Proceso Penal acusatorio Ley 1826/2017
Rad. 68547.6000.147.2015.00619.01
Procesado: John Jairo Vargas Vega
Delito. Inasistencia alimentaria

alimentaria en septiembre de 2012 el procesado solo realizo €l pago de una mesada.
Adicionalmente, la denunciante informo gue el sefior Vargas Vega estuvo privado de
la libertad desde enero de 2013 hasta diciembre de 2014 por lo que tan solo le dio
$200.000 €l dia 15 de enero de 2015, entregando un total de dos cuotas

alimentarias».

ACTUACION PROCESAL

La presente actuaciéon se inici6 el 1° de octubre de 2020!, con el
traslado del escrito de acusacion, a partir del cual se le enrostrd a John Jairo
Vargas Vega el delito de inasistencia alimentaria, contenido en el articulo 233

inciso segundo del Cédigo Penal.

Presentado el escrito de acusacidon® correspondid por reparto al
Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones Mixtas de Piedecuesta3, ante

el cual se adelantd la audiencia concentrada el 4 de marzo de 20224,

El juicio oral se tramitd en sesiones del 11 de mayo de 2022>, 20 de
abril®, 11 de julio’” y 15 de agosto® de 2023, la sentencia se profirié el 23 de
agosto posterior® y su traslado se surtio al dia siguiente!®, decision contra la

cual interpuso recurso de apelacion la defensa.

SENTENCIA RECURRIDA

Mediante providencia del 23 de agosto de 2023!?, el Juzgado Primero

Penal Municipal con Funciones Mixtas de Piedecuesta declard penalmente

! Archivo No. 002, carpeta de primera instandia, expediente digital.
2 Archivo No. 003, carpeta de primera instandia, expediente digital.
3 Archivo No. 004, carpeta de primera instandia, expediente digital.
4 Archivo No. 009, carpeta de primera instandia, expediente digital.
> Archivo No. 012, carpeta de primera instanda, expediente digital.
6 Archivo No. 017, carpeta de primera instandia, expediente digital.
7 Archivo No. 020, carpeta de primera instandia, expediente digital.
8 Archivo No. 022, carpeta de primera instandia, expediente digital.
9 Archivo No. 024, carpeta de primera instandia, expediente digital.
10 Archivo No. 026, carpeta de primera instanda, expediente digital.
11 Archivo No. 024, carpeta de primera instanda, expediente digital.
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responsable a John Jairo Vargas Vega del delito de inasistencia alimentaria,
le impuso la pena de treinta y dos (32) meses de prisidon, multa de veinte
(20) smimv vy la accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo periodo de la primera, ademas le concedio
la suspensidn condicional de la ejecucion de la pena, previa caucién prendaria

y suscripcion de diligencia de compromiso.

Como fundamento de su decision, sefald que las pruebas practicadas
en juicio llevaron al conocimiento mas alla de toda duda razonable, acerca de
la materialidad del delito y la responsabilidad penal del acusado, en virtud del
incumplimiento de la obligacién alimentaria para con sus descendientes
desde octubre de 2012 a diciembre de 2012 y febrero de 2015 hasta el 1°
de octubre de 2020, fecha del traslado del escrito de acusacién, que vista
desde la capacidad econdmica del procesado para atenderla, deviene
claramente injustificada, pues desarrollé una actividad comercial de caracter
informal e independiente, sustrayendo de ese periodo el lapso comprendido

entre enero de 2013 y enero de 2015 por la privacion de su libertad.

Precisd que, a través de estipulacion probatoria se entendid acreditado
el parentesco entre el procesado y los menores LY, JF y LD Vargas Rueda, asi
como la cuota alimentaria a su cargo, empero, solo canceld el primer mes,
absteniéndose en adelante de girar las mesadas acordadas voluntariamente
ante la Comisaria de Familia de Bucaramanga, aunque disponia de la
capacidad econdmica para asumir adecuadamente su deber como progenitor

y ha gozado de buena salud.

De este modo, arguyd que la omision en que incurrié el enjuiciado se
subsume en el reato que le fue atribuido, dada su decidida voluntad de
incumplir el mandato legal, pues no se incorpord al andamiaje procesal

prueba de una fuerza mayor que le impidiera laborar o percibir ingresos, de
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cara al cumplimiento de su obligacién durante el periodo en que gozd de su
libertad.

Referente a la posibilidad de conceder la suspensién condicional de la
ejecucidn de la pena, anotd que, si bien el procesado registra una sentencia
condenatoria del 21 de marzo de 2012, emitida con anterioridad al inicio del
periodo de sustraccidn, transcurrieron mas de 5 afos desde la decisién
judicial que origind el antecedente penal y el extremo temporal en que se
entiende consumada la conducta, lo que impide dar aplicacion a la excepcidn
dispuesta en el numeral 2° del articulo 63 del Cédigo Penal, considerando

cumplidos los demas requisitos de ley.

EL RECURSO

La defensa de John Jairo Vargas Vega apeld!? con el proposito que se
revoque el fallo de instancia, y en su lugar se absuelva a su prohijado del
delito de inasistencia alimentaria, en procura de lo cual, realizd un recuento
de los fundamentos y consideraciones de la sentencia, acto seguido expuso
los razonamientos de su censura que gravitan en torno a la acreditacion del
elemento normativo de la justa causa, que a su juicio no se demostrd

conforme a los parametros jurisprudenciales.

Cuestiond lo concluido por el juez unipersonal frente al dolo en la
conducta omisiva, arguyendo que el ente de cargo no verificd que la
informacion aportada por los testigos sobre lo devengado por su
representado correspondia a la real situacion econdmica de un vendedor
ambulante, por tanto, estimd que no se demostré mas alla de toda duda

razonable que tenia la capacidad de brindar alimentos a sus menores hijos.

12 Archivo No. 027, carpeta de primera instandia, expediente digital.
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De esta manera, anotd que la incertidumbre que se cierne sobre uno
de los elementos del tipo penal impone a la autoridad judicial proferir una

decision en sentido absolutorio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia. - Conforme al numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906
de 2004, esta Sala es competente para conocer el recurso de apelacion
invocado por la defensa contra la sentencia condenatoria del 23 de agosto de
2023, proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones Mixtas
de Piedecuesta, dentro del proceso seguido a John Jairo Vargas Vega por el

delito de inasistencia alimentaria.

La apelacién propuesta gira en torno a la falta de acreditacién por parte
de la fiscalia de los elementos estructurales del tipo de inasistencia alimentaria
endilgado al procesado, especificamente la capacidad econdmica encaminada
a estructurar el presupuesto normativo de «sin justa causa», por lo cual la
recurrente solicitd que se revoque la decisidon adoptada por la primera

instancia y en su lugar se absuelva al acusado de los cargos atribuidos.

Para resolver los reparos formulados, la Sala abordara los siguientes
temas: i) los elementos estructurales del delito de inasistencia alimentaria, ii)
el elemento normativo de la justa causa v iii) el caso concreto.

2. Desarrollo de la providencia.

2.1. De los elementos estructurales del tipo penal de inasistencia

alimentaria.

La descripcidn tipica del delito de inasistencia alimentaria se encuentra

dentro del articulo 233 del Cddigo Penal, y establece que incurre en dicha
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conducta quien se sustraiga sin justa causa de la prestacion de los alimentos

debidos legalmente, entre otros, a sus descendientes.

A partir de la aludida norma y los bienes juridicos tutelados,
especificamente el de la familia, toda vez que el mencionado articulo se
encuentra dentro del titulo de las conductas punibles que atentan contra ésta,
la jurisprudencia de la Sala Penal ha entendido la inasistencia alimentaria
como un delito de peligro, de manera que no requiere una afectacién material
al bien protegido, pues existe una tutela supraindividual, en cuanto se trata
de evitar la desestructuracion de uno de los componentes esenciales de la

familia como institucion social, esto es, la asistencia entre sus integrantes.

En ese sentido, sefiald el drgano de cierre de la justicia penal que, «Con
relacion al bien juridico protegido, la Corporacion ha decantado gue no se trata del
patrimonio economico, pues lo gue se sanciona no es la defraudacion economica del

capital ajeno, sino que pretende proteger a la familia, puniendo la falta de

cumplimiento total o parcial de los compromisos que emergen del vinculo de

parentesco y que pone en peligro la subsistencia del beneficiario y la estabilidad de

la famifia’3.»*# (Subrayado por la Sala)

En consonancia con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia ha
sefalado como elementos constitutivos del tipo «a existencia del vinculo o
parentesco entre el alimentante y alimentado, la sustraccion total o parcial de la
obligacion y la inexistencia de una justa causa, es decir, que la estructuracion del
incumplimiento ocurra sin motivo o razon que lo justifigue. Esa justificacion, valga
precisar, no puede ser de cualquier indole, sino que ha de ser constitucional y
legalmente admisible, tanto mas cuanto si €l afectado es un menor de edad, cuyos
derechos fundamentales se reputan prevalentes (art. 44 de la Constitucion), dando

lugar al principio de interés superior del menor (art. 9° Ley 1098 de 2006)»*°.

13 Cfr. CSJ. SP. de 29 de noviembre de 2017, Rad. 44.758.
14 CSJ SCP, AP10861-2018, agosto 22, rad: 51607.
15 CS] SCP, SP1984-2018, mayo 30, rad: 47107.
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2.2. Del elemento normativo de la justa causa.

Sobre el particular y siguiendo la jurisprudencia constitucional sentada
desde la providencia C-237 de 1997, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que el deber de asistencia alimentaria se fundamenta en
dos requisitos basicos, la necesidad del beneficiario y la capacidad econémica
del deudor, quien debe ayudar a la subsistencia de sus parientes, sin que ello

implique el sacrificio de su propia existencia?®.

Asi, «la carencia de recursos econdmicos impide la deduccion de
responsabilidad penal, dado que cuando el agente se sustrae el cumplimiento de su
obligacion, no por voluntad suya, sino por haber mediado una circunstancia de fuerza
mayor como lo es la carencia de recursos economicos, la conducta no es punible
(CSJ SP4 dic. 2008, rad. 28.813). Esto, por cuanto la punibilidad de la sustraccion a
la obligacion de prestar alimentos no puede transgredir el principio juridico cifrado en

que nadlie estd obligado a lo imposibles” .

2.3. Caso concreto. -

En el presente asunto la defensa alude en términos generales, a la falta
de acreditacién de los elementos estructurales del delito de inasistencia
alimentaria, especificamente el relacionado con la justa causa -capacidad
econdmica-, razon por la que solicitd sea revocada la sentencia de instancia

y en su lugar se absuelva a John Jairo Vargas Vega del reato en cuestion.

Para resolver lo pertinente, considera la Sala necesario precisar con
base en el escrito de acusacién trasladado al procesado, cudles fueron los
hechos y el delito atribuido, por el que finalmente se emitidé la decision

condenatoria impugnada.

16 CSJ SP 19 ene. 2006, rad. 21.023.
17 CSJ SCP, SP1984-2018, mayo 30, rad: 47107.
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Segun el escrito de acusacién comunicado a John Jairo Vargas Vega,
la fiscalia le endilgd el incumplimiento de la cuota alimentaria fijada en la
Comisaria de Familia de Bucaramanga por valor de doscientos cincuenta mil
pesos ($250.000) mensuales -que se incrementaria en la proporcion que lo hiciera el
salario minimo-, omision que predicé en dos intervalos diferentes, pues si bien
no se discrimind ello con claridad, se aludid a una justa causa temporal

referente a la reclusién del procesado.

En ese orden, entiende la Sala que la sustraccidn atribuida oscila entre
octubre de 2012 a diciembre de 2012 y febrero de 2015 hasta el 1° de
octubre de 2020 (fecha del traslado del escrito de acusacion), sustrayendo el
lapso comprendido entre enero de 2013 y enero de 20158, durante el cual
habria estado privado de la libertad. Adicionalmente adujo la representante
del ente acusador que la inobservancia atribuida era injustificado porque el

encartado habia ejercido el oficio de vendedor ambulante.

Con tal fundamento factico la fiscalia le enrostrd al procesado el delito
de inasistencia alimentaria, contemplado en el inciso segundo del articulo 233

del CP, puesto que el reato se cometio en contra de tres (3) menores.

Para acreditar su teoria del caso, el ente acusador practicd los
testimonios de Diana Rocio Rueda Zabala'® y Esperanza Zabala Hurtado?°.

Por su parte, la defensa no presento al estrado prueba alguna.

No existe controversia por ser objeto de estipulacion probatoria, lo
relacionado con i) el parentesco que une al enjuiciado respecto de los
menores LY, JF y LD Vargas Rueda, en razon de ser el primero progenitor de

los segundos, hecho que se sustentd con los Registros Civiles de Nacimiento

18 Folio 6, archivo No. 003, carpeta de primera instandia, expediente digital.
19 Récord 00:09:20 a 00:25:10, audiendia de juicio oral celebrada el 20 de abril de 2023.
20 Récord 00:31:20 a 00:44:18, audienda de juicio oral celebrada el 11 de julio de 2023.
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con indicativos seriales No. 2865121321, 39087485%%> y 3710020423,
respectivamente; i) la fijacion de cuota alimentaria a cargo del procesado a
través de conciliacion ante la Comisaria de Familia de Bucaramanga,
correspondiente a doscientos cincuenta mil pesos ($250.000) mensuales, la
entrega de vestuario en dos (2) oportunidades durante el afio, asi como el
50% de los gastos de salud y educacién; vy iii) la plena identidad del

encartado.

Frente a la acreditacién de los elementos estructurales del tipo que se
controvierten, esto es, la capacidad econdmica del incriminado para honrarla

se tiene lo siguiente.

En el juicio oral se le recibid declaracién de la progenitora de los
menores victimas y denunciante Diana Rocio Rueda Zabala?*, quien en
términos generales sefald que el padre de sus hijos LY, JF y LD Vargas
Rueda, se sustrajo de su obligacion alimentaria practicamente desde que se
acordd la cuota, pues solamente efectud el primer aporte y después se
abstuvo de realizar siquiera un abono, por lo que se vio obligada a asumir de

manera exclusiva las necesidades de sus descendientes comunes.

Indicd que el acusado solo contribuyd a los gastos escolares en el
presente ano comprando el uniforme a una de sus hijas, proceder que
censuro debido a que éste es vendedor informal y desde que convivian juntos
ha desarrollado de forma permanente la comercializacién de forros y
accesorios para celulares, primero en Centro Abastos, luego en las
proximidades de Colseguros y actualmente frente a la Clinica Foscal,

agregando que lo ha visto laborando.

21 Folio 5, archivo No. 013, carpeta de primera instanda, expediente digital.
22 Folio 6, archivo No. 013, carpeta de primera instanda, expediente digital.
23 Folio 7, archivo No. 013, carpeta de primera instanda, expediente digital.
24 Récord 00:09:20 a 00:25:10, audienda de juicio oral celebrada el 20 de abril de 2023.
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En el contrainterrogatorio refirid que el enjuiciado durante el periodo de
la omisidn endilgada no presentd incapacidad o enfermedad que le impidiera
laborar, agregando que él tendria un ingreso diario neto que en promedio
oscilan entre $60.000 a $120.000., y en temporada puede llegar a
$200.000., seguin su propia experiencia en este sector comercial, dado que

ella también vendidé durante una época articulos de esta naturaleza.

En sesion del 11 de julio de los corrientes, Esperanza Zabala Hurtado,
abuela de los menores, manifesté que la ex pareja de su hija se desentendidé
de sus responsabilidades paternales, siendo aquella la que asumio los gastos
de vestuario, estudio, alimentacién, arriendo y demas, informando que ha
visto al encartado laborando en Centro Abastos, Colseguros y en la Clinica
Foscal, y que su negocio esta bien surtido, no obstante, durante el periodo
gue comprende la accidn penal escasamente entregd un mercado con infimas

cantidades de productos cuando sus nietos se lo pedian.

Asi, contrario a lo argumentado por la censora, encuentra la Sala que
esta suficientemente demostrada la materialidad de la conducta y la
responsabilidad penal de John Jairo Vargas Vega, por las razones que se

anotan a continuacion.

La denunciante posee conocimiento directo y personal de la actividad
econdmica desarrollada por el procesado, en tanto que de manera clara,
congruente y légica narrd que, inclusive, previo a su separacion, éste se
desempeniaba como comerciante de accesorios para equipos mdviles, labor
que ha continuado realizando, en la cual se destaca como un buen vendedor
y que, de acuerdo a su propia experiencia en el sector estima que devenga

un promedio diario de $60.000.

Ello, coincide con lo relatado por Esperanza Zabala Hurtado en el juicio

oral, donde precis6 en armonia con lo manifestado por su hija, que el

10



Proceso Penal acusatorio Ley 1826/2017
Rad. 68547.6000.147.2015.00619.01
Procesado: John Jairo Vargas Vega
Delito. Inasistencia alimentaria

enjuiciado ejerce una ocupacién de manera independiente, que percibid a
través de sus sentidos el ejercicio de aquella labor, constatando las
afirmaciones de su consanguinea en lo que ataie a la ubicacidon de su punto
de venta informal en tres sectores de la ciudad, Centro Abastos, Colseguros

y la Clinica Foscal.

Afirmaciones que permiten predicar que el encartado percibié ingresos
dentro del periodo de sustraccién alimentaria endilgado -Desde octubre de 2012 a
dicembre de 2012 y febrero de 2015 al 1° de octubre de 2020-, Sin que se arrimara prueba
de descargo o se desplegara un hilo argumentativo que permita derruir tales
aseveraciones, que segun lo ventilado en sede de juicio oral proviene del
conocimiento personal y directo de las testigos, acorde con lo descrito en el
articulo 402 de la Ley 906 de 2004, de manera que no se trata de datos
genéricos o prueba de referencia, superandose asi los presupuestos que

sobre este punto fueron analizados en providencia SP3832-2022.

Maxime cuando la defensa no impugnd la credibilidad para controvertir
el fundamento u origen de las atestaciones de los deponentes, ni aportd

prueba alguna que indicara lo contrario.

Situacién que impide restar merito suasorio, por cuanto superan el
examen que establece el articulo 404 ibidem, disponiéndose de declaraciones
gue permiten estructurar la hipétesis incriminatoria, pues la version principal
gue corresponde a la rendida por Diana Rocio Rueda Zabala, se corrobord

periféricamente con el relato de su progenitora.

Conocimiento que no se demerita por el hecho que las testigos de
cargo no pudieran definir con exactitud la cuantia de sus ingresos o los gastos
gue éste podria poseer de manera concurrente con su deber parental, en
tanto que se trata de un dato que no debian conocer después de la

disgregacion de la familia, maxime cuando la labor que desempefia es de

11
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caracter informal, lo que implica que sus réditos son variables, por lo que
dificiimente podria aportarse un valor puntual de lo devengado mes a mes

por el incriminado.

En todo caso, se logré demostrar la capacidad econdmica del
alimentante con las declaraciones vertidas en juicio, siendo este uno de los
requisitos exigidos por la jurisprudencia para el andlisis de los presupuestos
del tipo penal y no el detalle de ingresos mensuales durante el periodo
indicado por la delegada del érgano de persecucidon penal, inclusive, Diana
Rocio Rueda identificd la labor que desempefiaba el obligado, misma que
realizada durante la convivencia de la familia y calculd sus ingresos de
acuerdo a su propia experiencia, considerando que ella también ejercié dicha

actividad comercial durante un tiempo.

Al respecto, manifestd que, si bien la venta ambulante tiene algunas
dificultades por la exposicién al clima cambiante de la ciudad, permite
recaudar dinero suficiente, principalmente en épocas de temporada,
aclarando ademas que no conocia de limitaciones padecidas por el acusado

que le impidieran el ejercicio laboral ni otros gastos coincidentes.

Condiciones en virtud de las cuales, refulge para la Sala que se trata
de testigos creibles, dado que no se evidencia un motivo protervo contra el
procesado que las motive a contradecir la verdad, por el contrario, de manera
natural y espontanea respondieron las preguntas que les hicieron las partes
en el interrogatorio cruzado, efectuando los reconocimientos favorables al
encartado como el pago de la primera cuota en el afio 2012, la entrega
esporadica de mercados, aunque precisaron que era por valores infimos y a
peticibn de sus descendientes, la reclusion temporal del encartado v,

ulteriormente la compra del uniforme de una de sus hijas -hecho que se encuentra

fuera del espacio temporal que se le reprocha-.
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Lo anterior deja sin sustento probatorio la justificacién que intenta dar
la defensa, respecto de la imposibilidad de Vargas Vega de cumplir su
obligacién alimentaria para con sus consanguineos L.Y.V.R, J.F.V.R. y
L.D.V.R., pues es claro que ejercié una actividad laboral de la que derivo
ingresos econdmicos, no se informd sobre incapacidad alguna que
constituyera un obstaculo insalvable para trabajar, ni se sefalaron gastos
impostergables que condujeran a la imposibilidad de cumplir su obligacién

parental.

Principalmente si se considera que, suprimiendo el periodo de privacion
de su libertad respecto del cual la sustraccién es justificada, esto es, entre
enero de 2013 a enero de 2015, transcurrieron cerca de 6 afos en los que

solo aporté alimentos un mes.

Sobre este Ultimo punto, es oportuno resaltar que la reclusion del
procesado se erige como una justa causa para abstenerse de cancelar los
alimentos durante el tiempo en que perdurd, como efectivamente lo anoto el
organo persecutor en el escrito de acusacion?>, sin embargo, esta situacion
por si misma no es dbice para desentender su deber cuando gozd de su
libertad.

En ese contexto, no evidencia la Sala que exista una causal que
justifique la omision en la que incurrié el encartado, pues habiendo ejercido
una actividad econdmica que le permite obtener recursos, bien pudo honrar
la cuota fijada en favor de sus descendientes, que recuérdese para el ano
2015 correspondia a $250.000., sujeta anualmente al incremento del salario
minimo legal mensual vigente, ademas de un porcentaje de los gastos
concernientes a salud, educacion y vestuario, empero, infringidé su deber al
dejar en su expareja la responsabilidad exclusiva del sostenimiento de sus 3

menores hijos.

25 Folio 6, archivo No. 003, carpeta de primera instanda, expediente digital.
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Por otra parte, no se observa que junto con sus obligaciones como
padre, el incriminado debiera asumir otras que afectaran su congrua
subsistencia, como lo esboza la defensa al acudir a la necesidad de satisfacer
sus gastos basicos, al punto que no manifesté que hubiera acudido ante la
autoridad competente a efectos de reducir el monto fijado en conciliacién para
atender la manutencidon de sus descendientes, ni se adujo que tuviera otros
hijos bajo su cargo, lo que de cualquier manera no lo excusa para desatender

sus obligaciones para con estos.

Luego no puede entenderse, como lo plantea la recurrente, que Vargas
Vega estaba imposibilitado para observar su carga como alimentante, aun si
tuviera la voluntad para hacerlo, lo que resulta una simple conjetura sin
fundamento, pues no aportd ninguna prueba que permitiera evidenciar esta
condicién, antes bien, los elementos cognoscitivos arrimados por el ente fiscal
permiten colegir que la sustraccidon fue voluntaria, pues incluso Esperanza
Zabala declard que el acusado nunca intentd comunicarse para preguntar por
las necesidades de sus hijos, asimismo el ingrediente normativo del tipo se
advierte satisfecho, en tanto no se acredité motivo o razén que justifique su

conducta omisiva.

En cuanto a la entrega de algunos aportes en especie, desconoce la
censora que, segun el érgano de cierre de la justicia penal, «a tipicidad
objetiva del delito comprende tanto la sustraccion total de la obligacion
alimentaria como su incumplimiento fragmentario, desde luego, en e/

entendido de que aparezca injustificado» (CS) SCP, SP395-2021, RAD. 58136).

En la misma providencia anoté la Corte Suprema de Justicia que era el
monto pactado de mutuo acuerdo con la progenitora de la victima, como
también ocurrid dentro de la presente causa segun el acta objeto de
estipulacion probatoria, y no otro inferior el necesario para garantizar el

cuidado, integridad y desarrollo de las entonces menores, por lo que «una
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vez fljada en audiencia de conciliacion la cuantia y modalidad en gque se
satisfara la obligacion alimentaria, ésta debe materializarse en esos precisos
términos (desde luego, salvo que se surta el tramite para su modificacion) y
1o en otros, menos aun variados arbitrariamente por €l acreedor con perjuicio

de la adecuada subsistencia de su titular. »2°

Asi, la mencién que hizo Esperanza Zabala sobre la entrega esporadica
de algunos articulos no puede ser considerada como un cumplimiento de su
deber alimentario o de su imposibilidad para asumirlo, pues, de no contar con
los recursos suficientes para cancelar el valor total pactado, debid adelantar
la gestidn legal correspondiente para obtener la disminucién de la cuota fijada
si consideraba que los emolumentos que percibia resultaban insuficientes, no
limitarse a reducir a su arbitrio los aportes para sus descendientes,
subrayandose en todo caso, que la misma testigo puntualizé que se tratd de

aportes muy esporadicos por un valor infimo que no superaba $10.000.

Lo anterior entonces es suficiente para concluir que Vargas Vega
incumpli6 de manera injustificada su obligacion alimentaria; en otras
palabras, que la omision atribuida es eminentemente dolosa vy, por lo tanto,
es responsable del delito de inasistencia alimentaria, razén por la que se
confirmara parcialmente la sentencia recurrida, con la precision que a

continuacion sera objeto de estudio.

En punto del deber alimentario, la Corte Suprema de Justicia ha

precisado que?’:

«[TJanto la jurisprudencia como la ley han sostenido que la obligacion

alimentaria que deben los padres a sus hijos es:

26 Thidem.
27 CS] STC14750-2018, noviembre 14, radicacion 2018-00269, ditando la CC Sentenda T-854 de 2012.
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(i) Por regla general, hasta la mayoria de edad, es decir, 18 arfos, excepto
que por la existencia de impedimento fisico o mental la persona se encuentre

Incapacitada para subsistir de su trabajo,;

(if) Asimismo, han reconocido la obligacion a favor de los hijos mayores de 18
y hasta los 25 anos de edad que se encuentran estudiando, siempre y cuando no

exista prueba gue demuestre que sobreviven por su propia cuenta (...); y

(iii) Solamente los hijos que superan los 25 afios cuando estan estudiando,
hasta que terminen su preparacion educativa, siempre dependiendo de la
especificidad del caso. En este evento, los funcionarios al momento de tomar alguna
decision sobre la obligacion de alimentos deben tener en cuenta las especiales
dircunstancias de cada situacion, con el fin de que tal beneficio no se torne indefinido

para los progenitores en razon de dejadez o desidia de sus hijos (...)».

En ese entendido, acorde con las directrices jurisprudenciales, la
obligacion alimentaria podra perdurar frente a las personas entre 18 a 25
afos de edad, que cuenten con plena capacidad fisica y mental, en los
eventos que esté realizando alguna actividad académica y no exista prueba
de que puede valerse por si mismo, inclusive, dicha carga puede extenderse
mas alla del referido margen, cuando el caso asi lo amerite, por ejemplo,
porque se encuentra terminando su preparacion por alguna circunstancia
especial o estd inhabilitado para ejercer una actividad laboral, por una

condicion de orden fisica o mental.

En el caso de marras, se otea que L.Y.V.R., nacio el 1° de febrero de
1999 y cumplié su mayoria de edad el 1° de febrero de 2017, de manera que
para la fecha en que se realizd el traslado del escrito de acusacion -octubre 1°
de 2020- la joven ya tenia 21 afos, sin que en dicho acto procesal la fiscalia
diera cuenta de alguna circunstancia que le impidiera asumir su propia

manutencion, ni manifestd que tuviera aun la condicidén de estudiante.
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Dicha omisién desconocio los criterios ya resefiados sobre el extremo
temporal del derecho a percibir alimentos de su ascendiente, toda vez que
tenia a su cargo el deber de advertir que L.Y., cursaba estudios de alguna
indole o que carecia de capacidad fisica 0 mental para desplegar una actividad
econdmica, en aras de establecer que no tenia la posibilidad real de satisfacer

sus necesidades basicas, ademas de acreditar lo propio en el juicio oral.

Por consiguiente, la atribucién del reato en cuestién durante el
interregno comprendido entre la fecha en que la joven cumplid su mayoria
de edad v el traslado del escrito de acusacidon, no cuenta con un soporte
juridico en lo atinente al deber alimentario a cargo de John Jairo Vargas Vega,
se itera, omision que persistié inclusive en sede de juicio oral, etapa en la cual
no se hizo alusidon a su condicién de estudiante ni se menciond alguna

discapacidad que permitiera cimentar la obligacién parental.

En virtud de lo anterior, se aclara que la sustraccidon alimentaria
atribuida al enjuiciado respecto de L.Y.V.R., se extiende Unicamente hasta el
31 de enero de 2017, debido a la falta de acreditacién de una circunstancia
gue justificara la prolongacion del deber de esta naturaleza en cabeza del
procesado, motivo por el cual la decision confutada se confirmara

parcialmente.

Se dispondra que por Secretaria de esta Corporacién se compulsen
copias con destino a la Fiscalia General de la Nacidon, a efectos que se
investigue la eventual sustraccion al deber alimentario en la que pudo incurrir
John Jairo Vargas Vega a partir del 2 de octubre de 2020 (dia siguiente al

traslado del escrito de acusacion).
Por ultimo, no puede pasar por alto esta Colegiatura la dilacion con la

cual se tramito el presente proceso, teniendo en cuenta la falta de continuidad

con la que se llevd a cabo con posterioridad al traslado del escrito de
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acusacion (1° de octubre de 2020), puesto que el asunto se repartié el 15 de
octubre de 202022 al Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones Mixtas
de Piedecuesta y, solo hasta el 24 de febrero de 20222° se profirid auto para
programar la audiencia concentrada, luego de la consulta®® efectuada por la

defensa sobre la fecha de agendamiento de la diligencia.

Aunado a ello, en el afio 2022 Unicamente se realizé audiencia de juicio
oral el 11 de mayo, por lo que esta etapa se interrumpid durante casi un afio
hasta la diligencia del 20 de abril hogaio, lo que determind que la presente
actuacion penal arribara a esta Colegiatura ad portas de extinguirse el plazo
determinado para la persecucion y juzgamiento del delito. Por lo que se hace
un llamado de atencién a esta célula judicial, para que cumpla con sus

funciones de direccion del proceso.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BUCARAMANGA (Sder), SALA DE DECISION PENAL,

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

Primero. - Confirmar parcialmente la sentencia proferida el 23 de
agosto de 2023, por el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones Mixtas
de Piedecuesta, que declard penalmente responsable a John Jairo Vargas
Vega del delito de inasistencia alimentaria, aclarando que la sustraccién
alimentaria respecto de L.Y.V.R., se extiende Unicamente hasta el 31 de

enero de 2017, conforme lo expuesto en la parte motiva.

Segundo. - Por Secretaria de esta Corporacion, compulsar copias con

destino a la Fiscalia General de la Nacién, a efectos que se investigue la

28 Archivo No. 004, carpeta de primera instandia, expediente digital.
29 Archivo No. 007, carpeta de primera instandia, expediente digital.
30 Archivo No. 006, carpeta de primera instandia, expediente digital.
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eventual sustraccion al deber alimentario en la que pudo incurrir John Jairo
Vargas Vega a partir del 2 de octubre de 2020 (dia siguiente al traslado del

escrito de acusacion).
Tercero. - Esta providencia se notifica en estrados. Contra la misma
procede el recurso extraordinario de casacidn que debera interponerse y

sustentarse en el término legal.

Cuarto. - Una vez ejecutoriada, devuélvanse las diligencias a la oficina

de origen.

Los Magistrados,

= ‘ /(_//L«—‘ (/b/
GUILLERM/OC@NGEL RAMIREZ ESPINOSA

SUSANA QUIROZ HERNANDEZ PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

Registro de proyecto el 25 de septiembre de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA
SALA DE DECISON PENAL

Magistrado Ponente:

Jairo Mauricio Carvajal Beltran

Rad. 68081-6108-895-2010-00631-01
Registro proyecto: 24 de agosto de 2023
Aprobado Acta N.° 883

Bucaramanga, once (11) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
1. Asunto

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la
sentencia proferida el 3 de mayo de 2023 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
con funcién de conocimiento de Barrancabermeja, mediante la cual condené a Jorge

Luis Pérez Calderodn por el delito de actos sexuales con menor de catorce afios.
2. Hechos

El 4 de mayo de 2010, a las 17: 30 horas aproximadamente, en la casa de
habitacidén de la sefiora Alexandra Campillo Anaya, ubicada en la calle 56 No 34F 552
51 del barrio primero de mayo de Barrancabermeja, arribé Jorge Luis Pérez Calderon,
residente del sector, quien ingresé a la habitacién donde se encontraba la nifia de
iniciales K.D.S.C de 9 afos y aprovechd para introducirle la mano debajo de la

pantaloneta para tocarle la cola en dos oportunidades.

3. Antecedentes procesales

3.1. El 18 de septiembre de 2013, ante el Juzgado Segundo Penal municipal con
funcion de control de garantias de Barrancabermeja, la agencia fiscal legaliz6 el
procedimiento de captura con orden previa de Jorge Luis Pérez Calderdn, a quien
procedio a formular imputacién por el delito de actos sexuales con menor de catorce
afos, sefialado en el articulo 209 de la Ley 599 de 2000, cargo que no fue aceptado
por el procesado, a quien se le impuso medida de aseguramiento en centro carcelario

en esa fecha y estuvo privado de la libertad hasta el 2 de agosto de 2016.
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3.2. La actuacion correspondio por reparto al Juzgado 2° Penal del Circuito con
funcién de conocimiento de Barrancabermeja, ante el cual, el 9 de julio de 2014 se
celebrd la audiencia de formulacién de acusacién, en la cual el fiscal mantuvo la

calificacion endilgada y adicion6 algunos elementos de prueba.

3.3. La audiencia preparatoria se realizé el 9 de octubre de 2014, en la cual, el
juez de instancia decreté un amplié caudal probatorio, siendo varias decisiones objeto
del recurso de apelacion, las que resolvié confirmar esta Sala de decision el 17 de junio
de 2015. Devueltas las diligencias, el juicio oral se instal6 el 6 de febrero de 2017, el
que luego de varias sesiones culmino el 18 de abril de 2023, para posteriormente
indicarse el sentido del fallo, cumplirse el traslado del 447 del C.P.P y dictarse sentencia
el 3 de mayo de 2023.

4. Sentencia impugnada

La juez de primera instancia profiri6 sentencia en la cual condend a Jorge Luis
Pérez Calderdn por el delito de actos sexuales abusivos con menor de catorce afnos,
imponiéndole la pena principal de 108 meses de prisiéon, asi como la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un término similar.
Asi mismo, le negd la suspension condicional de la ejecuciéon de la pena y la prision

domiciliaria.

5. Del recurso de apelaciéon

La defensa de Jorge Luis Pérez Calderdn expuso que la sentencia de primera
instancia se soporto principalmente en el testimonio de la nifia K.D.S.C, quien no habia
expresado en forma clara la forma en que ocurrieron los hechos, pues en una primera
version indicod que éstos se presentaron cuando ella adelantaba unos cuadernos sobre

su cama y en otra habia expuesto que fue mientras veia television en ese mismo lugar.

Agrego que el testimonio de Alexandra Campillo Anaya, contrario a ayudar a
resaltar la credibilidad de la nifia, indicé hechos que no fueron sefalados por K.D.S.C,

como fue que el procesado hubiese tratado de penetrarla con los dedos.

En ese sentido, sefalé que los medios de prueba recaudados no fueron lo
suficientemente claros para exponer los hechos enrostrados al procesado, al punto que
se desconocié si los mismos ocurrieron en una o en varias oportunidades, o si fueron
en el ano 2012 o en el 2010, imprecisiones que conllevaban a revocar la sentencia

condenatoria.
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6. Consideraciones del Tribunal
6.1. Competencia

De conformidad con el articulo 34, numeral 1°, de la Ley 906 de 2004, esta Sala
es competente para conocer de los recursos de apelacién contra sentencias penales

que profieran jueces del circuito de este Distrito Judicial.
6.2. Problemas juridicos

Determinar si la valoracién de los medios de prueba permite acreditar con
certeza la materialidad y responsabilidad penal de Jorge Luis Pérez Calderdn en el

delito de actos sexuales con menor de catorce anos, en perjuicio de la nifia K.D.S.C.

6.3. De la materialidad y responsabilidad penal en el delito actos sexuales

con menor de catorce anos.

El disenso se centra en la indebida valoracion de las pruebas, pues considera la
defensa que existid duda sobre la materialidad de la conducta, dado que en el juicio
oral la victima realiz6 diversas manifestaciones contradictorias, las cuales revelaban la
mendacidad de sus sefialamientos, con lo que no podia sostenerse una condena,
maxime, cuando la declaracion de K.D.S.C fue la base sobre la cual se estructuro la

sentencia.

Al respecto, frente al testimonio unico de la victima en esta clase de conductas
criminales, la jurisprudencia ha sefialado que la clandestinidad que suele caracterizar
los delitos sexuales cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, generalmente impide
la ratificacion por otros medios probatorios, circunstancia que se puede suplir con actos
de investigacion orientados a obtener pruebas que permitan inferir que los hechos

ocurrieron tal y como los relata la victima®.

Es por ello, que la existencia de una unica testigo presencial en el marco de una
conducta que atente contra la libertad sexual, contrario a la extrafieza causada a la
defensora, es una situacion caracteristica en los delitos cuyas victimas son menores de
edad, puesto que los agresores tienden a actuar en la clandestinidad y ejecutan los
actos abusivos de manera que nadie los perciba; de ahi que hayan sido denominados
“delitos de puerta cerrada™. Entonces, a pesar del anonimato en el que generalmente

ocurre esta clase de delitos, ello no impide su juzgamiento, pues los elementos de

1. CSJ SP 16/03/2016, rad. 43866
2 Sentencia S7326 del 1° de junio de 2016. M.P. José Luis Barcelé Camacho
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prueba recaudados, aunados a la declaracion de la victima, permiten establecer la

veracidad o mendacidad del relato de la persona afectada.

En las presentes diligencias, contrario a lo afirmado por la impugnante, el relato
de la nifa K.D.S.C. fue consistente frente a lo que ocurrié el dia de los hechos, pues
ante las diversas preguntas que se le formularon, indicé: “Yo estaba en mi cuarto
adelantando unos cuadernos porque esos dias no pude ir porque estaba enferma, mi
mama se fue a llevar unos cuadernos a una compariera, mi hermano y el amigo estaban
afuera en la sala, jugando y él tocé y yo fui a mirar quien era y le abri, después me fui
para donde el cuarto mio, él entro, fue a ver qué estaba haciendo yo le dije que estaba
adelantando unos cuadernos cuando un momento a otro viene, me meten la mano en

mis partes intimas™.

La anterior version, lejos de contradecirse, fue ampliada por la misma victima al
continuar su declaracion en el juicio oral, en la que indicé: “Yo estaba acostada y metio
la mano donde yo tenia la cola, para llegar a la vagina y me toco y yo rapido, me pare,
sali en la sala y me acomodé el short, y el amigo de mi hermano Julian me vio, y me

dijo; entonces yo le dije que no le dijera nada desde ahi™.

En igual sentido, la psicdloga e investigadora del C.T.l., Janeth Foronda Torres®,
indicé que en entrevista que se le practicé a la nifia el 8 de abril de 2013, bajo el
protocolo Satac — Evidencia No 11 -, le indic6 que su vecino de nombre Jorge Luis,
habia ingresado a su cuarto y le habia hecho tocamientos en la cola, asunto que el

amigo de su hermano de nombre Julian habia notado.

Lo dicho por esta investigadora resulta relevante, ya que entre sus labores,
ademas de realizar entrevista a la nifa, inspecciond el lugar de los hechos en el cual
realizé tomas fotograficas — Evidencia No 13 -, y en la imagen No 3 se visibiliza como
desde la sala de la casa podria tenerse una perspectiva del cuarto, tal y como lo indicé
K.D.S.C en su relato, dando credibilidad a que, de estar alli el nifio “Julian”, tal como lo
dijo la victima, podia haber observado los hechos, porque el ingreso a la habitacion

tenia solo una cortina.

A su turno, la progenitora de la victima, Alexandra Campillo Anaya, corroboré
que el dia de los hechos, K.D.S.C no asistié al colegio por encontrarse enferma del
estbmago, razon por la que pidié prestados unos cuadernos a una compafera de

estudio. Asi mismo, adujo que en horas de la tarde, al regresar de devolver algunos

3 Minuto 10:57 de la audiencia del 29 de julio de 2019
4 Minuto 12:53 de la audiencia del 29 de julio de 2019
5 Minuto 23:45 de la audiencia del 14 de agosto de 2017
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cuadernos a la companera de su hija, fue abordada por su hijo y el amigo de este de
nombre “Edgar Julidn”, quienes le indicaron que Jorge Luis Pérez Calderén habia

manoseado a K.D.S.C en sus piernas y nalgas.

ARadio la sefora Alexandra Campillo Anaya que, al indagar con su hija, esta le
corrobor6 que Jorge Luis Pérez Calderdn habia arribado a la casa y le tocé sus partes
intimas, introduciéndole la mano por debajo del short, el panty y el pafial desechable

que le habia puesto, con la intencién de penetrarla en la cola.

Version similar de los hechos se conocieron por parte de Ariel Moya Portilla,
médico del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, quien al realizar el examen
sexoldgico a la nifia, indicé que ésta le manifestd que los acontecimientos ocurrieron en
su habitacion al encontrarse haciendo tareas, cuando Jorge Luis Pérez Calderdn

ingreso y le hizo tocamientos en la cola.

Lo dicho por la madre de la victima y por el médico forense, si bien contiene una
version indirecta de los hechos, al no haber sido por ellos percibida la accion criminal
reprochada, constituye corroboracion periférica de lo dicho por la menor acerca del
abuso sexual al que fue sometida por parte del acusado, ya que indica que, en efecto,
cuando ocurrié el hecho y se adelantaron las pesquisas investigativas, la menor
mantuvo una narrativa consistente y uniforme con lo que dijo luego en el juicio oral,
permitiéndole al fallador darle mayor credibilidad a su relato, ya que puede ser mucho
mas probable que asi haya pasado, dado que eso mismo que conté en el juicio fue lo

que relatd ante otras personas recién ocurridos los hechos.

El relato de la menor K.D.S.C, lejos de generar contradicciones, resulta ser
consistente en indicar que los hechos sucedieron en su casa, mas exactamente en la
habitacidon; ademas, que acontecieron en horas de la tarde, cuando estaba adelantando
los cuadernos, momento en que el procesado, a quien conocia perfectamente al ser
residente del sector y porque frecuentaba su casa con regularidad, ingresé a la
habitacién en la que ella se encontraba y aprovech6 que no habia presencia de adultos

para realizarle tocamientos en sus partes intimas.

La recurrente alega que la menor se contradijo al sefialar en alguin momento que
los hechos acaecieron cuando ella estaba viendo television, y tal afirmacién no
encuentra asidero en los medios de prueba recaudados, pues en el desarrollo del
tramite la nifa siempre indicd que los sucesos se presentaron en la habitacion, al
encontrarse haciendo tareas, circunstancias que reiter6 ante su progenitora, luego ante

Janeth Foronda Torres al realizar la entrevista, después ante el médico forense Ariel
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Moya Portilla, y finalmente lo reiter6 en el juicio oral, en el que de manera precisa

atendio las preguntas que le fueron formuladas.

No existid entonces alguna contradiccion en el relato de la menor respecto a la
forma en que se desplegd la conducta por parte del procesado, pues la nifia siempre
fue enfatica y clara en decir que los tocamientos que le hizo Jorge Luis Pérez Calderén

en su cola, ocurrieron mientras se encontraba adelantando tareas en su habitacion.

Ahora, el hecho que la progenitora de K.D.S.C, Alexandra Campillo Anaya,
hubiese indicado que su hija le sefialé que la intencién de Jorge Luis Pérez Calderon
era penetrarla con los dedos, a diferencia de lo pretendido por la defensa, en el sentido
que con tal manifestacion desmentia el relato de la nina, ello, a juicio de la Sala, solo
resalta el temor que la victima sinti6 al momento de ser atacada en su sexualidad

cuando se encontraba sola en el cuarto con su agresor.

Y a pesar de que la menor en su testimonio no aludié a esa intencionalidad de
penetracion que si mencioné su mama en el juicio, tal falencia no indica que el
tocamiento sobre la cola y las partes intimas de la menor no hubiese ocurrido, tal como
ésta lo narr6. Pues debe recordarse que la testigo directa fue la menor y no su
progenitora, por lo que la informacién suministrada por la fuente directa de informacién
ofrece mas confiabilidad, sin que se vea alterada su fiabilidad porque una de las fuentes
indirectas haya relatado una posible alteracion de la situacién factica, sin trastocar con
ello el nucleo de la imputacién que siempre se ha mantenido en unos tocamientos

constitutivos de actos sexuales abusivos.

Lo trascedente del asunto es que el acusado no tenia por qué realizar esa clase
de tocamientos en los gluteos y zona intima de la menor, cuando ella se encontraba
sola en su habitacién, ya que, dada la escasa edad y el correlativo deber de proteccion
que debia acatar el procesado, por ser una persona de confianza en la familia de la
victima, le exigia un comportamiento diverso al ejecutado en desmedro de la integridad

y formacién sexual de la nifa.

Resta indicar que, si bien la nifia manifestd que los hechos ocurrieron el 10 de
mayo de 2012% cuando tenia 12 afos, dicho asunté resulté en una imprecision
temporal, que en nada desvirtua su relato, pues tratandose de sucesos que ocurrieron
cuando ésta tenia tan corta edad (10 afios), es apenas normal que no recordara el afio
exacto de la ocurrencia del abuso; sin embargo, quizas la imprecision se debi6 a la

confusién de la menor al tener memoria de la ocurrencia de tres episodios de
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tocamientos de esta misma naturaleza que realizé el procesado sobre su cuerpo, ya
que al responder preguntas del contrainterrogatorio que le hizo la defensora, senal6
que los tocamientos por parte del procesado ocurrieron en tres oportunidades’, las que

al parecer fueron en mayo de 2010, enero de 2011 y otra el 10 de mayo de 20128.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia condenatoria en su integridad y se
compulsaran copias de las diligencias ante la agencia fiscal, para que investigue los
hechos sefalados por la nifia K.D.S.C, para los periodos que no fueron objeto del

presente juzgamiento.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga,
-Sala Penal de Decision-, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
Resuelve:

Primero. Confirmar la sentencia proferida el 3 de mayo de 2023, por el Juzgado

Segundo Penal del Circuito con funcion de conocimiento de Barrancabermeja.

Segundo: Compulsar copias de las diligencias ante la agencia fiscal, para que
investigue los hechos sefalados por la nifia K.D.S.C, para los periodos temporales que

no fueron objeto de la presente investigacion y juzgamiento.

Tercero. Contra la presente providencia procede el recurso extraordinario de

Casacion.

Notifiquese en estrados y cumplase.
Los Magistrados,

Jairp Mauricio Carvajal Beltran

0T uef e

Carlps Diettes Luna Harold Manuel Garzén Pefia

Consejo 'iupenur de la Judicatura
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