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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 LUIS
HERNANDO RODRIGUEZ RIVERA por el punible de ACTO SEXUAL CON MENOR DE
CATORCE ANOS AGRAVADO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 6
DE FEBRERO DE 2023.

Para notificar al procesado y 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
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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, veintidds (22) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Discutido y Aprobado virtualmente por Acta No. 277.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de
Jorge Armando Serrano Arias, contra la sentencia del 24 de septiembre de
2021 proferida por el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funciones de
Conocimiento de Bucaramanga, mediante la cual lo declaré penalmente
responsable del delito de hurto calificado en virtud de preacuerdo; a lo que

se procede de conformidad con el articulo 179 del CPP.

HECHOS

La primera instancia describié los hechos en los siguientes términos? :
«El 28 de febrero de 2019, a eso de las 9:50 horas, en la carrera 7 #42-10
del barrio Alfonso Lopez de esta ciudad, HECTOR HERNANDEZ DURAN dejo
parqueada su motocicleta marca Yamaha FZ de placas VHL 71E, avaluada
en $7.800.000, la cual estaba siendo arrastrada, sin prenderia, por parte de
JORGE ARMANDO SERRANO ARIAS, quien fue sorprendido por la comunidad
y el hijo del propietario del vehiculo, quienes alertaron con gritos de lo
sucedido, lo persiguieron y aprehendieron para dejarlo a disposicion de /a

Policia Nacional, los gue procedieron con su captura».

! Folio 16 expediente digitalizado.
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ACTUACION PROCESAL

En audiencia preliminar del 1° de marzo de 20192, el Juzgado Segundo
Penal Municipal Ambulante con Funcién de Control de Garantias de
Bucaramanga legalizd la captura de Jorge Armando Serrano Aras, acto
seguido se corrid traslado del escrito de acusacion?, por el delito de hurto
calificado y agravado, tipificado en los articulos 239, 240 inciso 4 y 241 num.

70 del C.P., cargos que no fueron aceptados, quedando en libertad.

Convocada la audiencia concentrada para el 26 de julio siguiente por el
Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funciones de conocimiento de
Bucaramanga, la fiscalia solicitd la variacidn de su objeto para presentar
preacuerdo ya socializado con los demas intervinientes, diligencia en la que
realizd tal acto* y se le impartio legalidad a la negociacién consistente en la
aceptacion de responsabilidad penal por el delito de hurto calificado en calidad
de cdmplice, anotando que se evidencid el respeto a las garantias legales y
constitucionales del acusado, ademas de constatar que fue libre, consciente,
voluntaria y previamente asesorado por su defensor, ademas que la victima

fue indemnizada.

Igualmente, se corrid a los extremos procesales el traslado contenido
en el articulo 447 del C.P.P, y posteriormente de la sentencia el 24 de
septiembre de 2021°, decisidon contra la cual la defensa formuld recurso de

apelacion.

SENTENCIA RECURRIDA

Mediante providencia del 24 de septiembre de 2021, el Juzgado Cuarto

Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga declar6

2 Folio 106 cuademo digitalizado

3 Folios 91 a 105 cuademo digitalizado
4 Folios 23 y 24 cuademo digitalizado
> Folio 22 cuademo digitalizado
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responsable en calidad de complice a Jorge Armando Serrano Arias, del delito
de hurto calificado en virtud del acuerdo celebrado, en consecuencia, le
impuso la pena de 21 meses de prisidn, a la par que le negd la suspension

condicional de la ejecucidn de la pena y la prisidon domiciliaria.

Expuso que la autoria y responsabilidad del acusado en el punible que
se le endilgd, se encuentra respaldada en i) el informe de policia de vigilancia
en casos de captura en flagrancia, ii) entrevista del patrullero Rubén Dario
Bayona Hernandez dando cuenta de la captura iii) acta de derechos de
capturado, iv) acta de incautacion de elementos (arma blanca y motocicleta
placas VHL71E, v) la noticia criminal (denuncia de la victima Héctor
Herndndez Duran), vi) informe de investigador de campo sobre el registro
decadactilar y la resena fotografica del indiciado, vii) informe de investigador
de campo sobre la fijacion fotografica de la motocicleta incautada, viii)
informe de investigador de laboratorio acerca de la plena identidad del
procesado, con la cédula de ciudadania 1.005.324.606, y ix) informe de la
Direccion de Investigacion Criminal e Interpol, indicando que el encartado no

cuenta con antecedentes penales.

Adujo que los elementos materiales probatorios analizados a la luz de
la sana critica, le permiten concluir que se encuentra acreditada la ocurrencia
de la conducta punible contra el patrimonio econdmico, endilgado a Serrano
Arias en las circunstancias de tiempo, modo y lugar precisadas por en el
escrito de acusacidon; sobre el aspecto subijetivo relacionado con la
responsabilidad penal, anotd que no efectuaria consideraciones adicionales,
ya que a partir de las evidencias resefiadas, aunado a la aceptacion de cargos
de forma libre, consiente y voluntaria, se encuentran probados los requisitos
establecidos en los articulos 293, 351 y 381 del Cddigo de Procedimiento
Penal, para proferir sentencia condenatoria, habiéndose desvirtuado la

presuncion de inocencia del procesado.
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En cuanto a la dosificacion punitiva, en primer lugar resaltd que la
eliminacion de la agravante del articulo 241 numeral 7° del Cddigo Penal, no
obedecié a un beneficio para el procesado, sino a un ajuste conforme el
principio de legalidad, especificamente al de estricta tipicidad, al considerar
gue los hechos objeto de acusacion no se adecuaban en dicha circunstancia,
por ello no se esta ante la prohibicidén del inciso 2° del articulo 351 del CPP,
relacionada con la proscripcién de conceder un doble beneficio al procesado

en virtud de un preacuerdo.

Efectué consideraciones sobre la citada agravante, transcribiendo
doctrina sobre el tema, para concluir que el retiro por parte de la Fiscalia fue

acertado y se ajusto al principio de legalidad.

Destacd que no hay lugar a la aplicacién del sistema de cuartos, como
lo prevé el inciso 5° del articulo 61 del Cédigo Penal, adicionado por el articulo
3° de la Ley 890 de 2004, imponiéndole al encartado la pena de 42 meses
de prisién, conforme al preacuerdo por medio del cual se degradd el tipo de
participacion de autor a complice del delito de hurto calificado, asi mismo
teniendo en cuenta que la victima fue indemnizada de manera integral, de
conformidad con el articulo 269 del CP, le aplicd un descuento del 50%, en
atencién al tiempo que transcurrié entre la fecha de los hechos y los actos de
reparacion (casi dos afos para la indemnizacion de los perjuicios), fijando una
sancion definitiva de 21 meses de prision, en igual cantidad la accesoria de

inhabilitacién para el gjercicio de derechos y funciones publicas.

Sobre los mecanismos sustitutivos de la pena, advirti6 que como lo
establecen los articulos 63 y 38 del estatuto sustantivo, no procede la
suspension condicional de la ejecucidon de la pena ni la prisidn domiciliaria,
toda vez que el delito de hurto calificado se encuentra incluido en el inciso 2°

del articulo 68A ibidem, por lo que ordend librar orden de captura.
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EL RECURSO

La defensora de Jorge Ammando Serrano Arias® apeld la sentencia, con
el objeto que se modifique los numerales 2, 3 y 4 del fallo condenatorio,
sefalando que su defendido no cuenta con antecedentes penales, que desde
los 14 afos su familia presenta un grave problema de consumo de sustancias
psicoactivas, que ha sido internado en el Hospital Psiquiatrico San Camilo,
diagnosticandole trastornos mentales, de comportamiento y otros que lo han
llevado a cuadros de intentos suicidas, ademas de registrar ingresos a la
Clinica Psiquiatrica ISNOR vy varios centros de rehabilitacion por la adiccion y

al uso de drogas.

Refirid que en un centro carcelario no se logaria el proceso de
resocializacion y desintoxicacion por los multiples factores como el
hacinamiento e insalubridad, ademas del denominado Covid-19, por tanto,
solicitd que se interne al sentenciado en una entidad que trate estos

trastornos, donde aceptaria ser conducido de manera libre y voluntaria.

Como fundamentos legales deprecdé Ila excepcidn de
inconstitucionalidad, para ello citd los articulos 4, 49 y 13 Constitucionales, la
sentencia T-153 de 2014 sobre «derecho a la salud como derecho
fundamental autbnomo», la Ley 1566 de 2012, y otros fallos. Anexo copia de

historia clinica del Hospital Psiquiatrico San Camilo del afio 2014 en adelante.

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 apelacidon

formulado por la defensa de Jorge Armando Serrano Arias, frente a la

6 Folios 5 a 11 cuademo digitalizado.
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sentencia condenatoria del 24 de septiembre de 2021, proferida por el
Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funciones de conocimiento de
Bucaramanga, dentro del proceso que se le sigue por el delito de hurto

calificado.

Si bien la alzada consiste en establecer si es procedente reconocerle al
encartado la reclusidon hospitalaria, por las condiciones personales y de salud
gue alega la defensa, previo a ello esta Colegiatura debera realizar algunas
consideraciones en torno a los términos del preacuerdo aprobado por la
instancia y la declaratoria de responsabilidad, dado que no atienden a la
postura jurisprudencial vigente en la materia, sin que puedan efectuarse
modificaciones en razdn de la prohibicidn de reforma en peor, ello tratdndose

del apelante Unico.

En audiencia del 26 de julio de 20217, la delegada del 6rgano de
persecucion penal expuso lo siguiente en relacién a los términos del acuerdo:
«la fiscalia, digamos, junto con el sefior Jorge Armando Serrano Arias, acuerda en
este caso que por concepto de la negociacion o del preacuerdo, se degrada la
conducta a complice, es decir, no obstante haber cometido la conducta como autor,
en este caso se degrada a complice y por lo tanto la pena es de 42 meses o de 3

anos y medio, y la pena entonces por concepto del preacuerdo seria de 42 meses.»

Tales condiciones fueron aceptadas por el encartado conforme las
indagaciones que realizo el juez unipersonal, quien previo a los interrogantes

indicd que:

«la fiscalla ha dicho que el preacuerdo, los términos del preacuerdo
consistirian en gue usted acepta haber cometido el delito de hurto calificado, es decir,
usted acepta que efectivamente ese dia se apodero de la motocicleta de propiedad
del sefior Héctor Hernandez Duran, €l dia 28 de febrero del 20189, pero que a cambio

de esa manifestacion (...), con base en esa aceptacion, o sea, usted acepta eso, la

7 Récord: 10:00 a 10:41.



Proceso Radicacion No. 68001-6000-159-2019-01563
Procesado: Jorge Armando Serrano Arias
Delito. Hurto calificado

fiscalia le hace una variacion o una degradacion en la participacion de esa conducta,
que lo degrada de autor a complice, en términos juridicos el autor es aquella persona
qgue comete la conducta, y el complice, para gue usted me entienda, es simplermente
una persona que presta una colaboracion, pero gue no comete directamente el
aelito.

En este caso esa variacion de autor a complice, no significa que usted no haya
cometido €l delito, sino simplemente que para efectos de la pena a imponer se
tendria en cuenta como si usted hubiese sido un complice, pero realmente usted
acepta haber cometido o ser autor del delito de hurto calificado, esa variacion de
autor a complice conlleva a un descuento en la pena, en este caso seria de esa pena
minima de 7 afnos, pasaria a ser de 3 afnos y medio, o que es lo mismo 42 meses de
prision, esos serian los ténminos del preacuerdo, es decir, que usted por el solo

preacuerdo podria ser condenado a una pena de 42 meses de prision. »%

Mas adelante le preguntd «éusted acepta haber cometido el delito de hurto
calificado, a cambio de degradar el tipo de participacion de autor a complice,
filandose una pena de 42 meses de prision?, sin tener en cuenta lo de la
indemnizacion que eso lo analizamos en la sentencdia, o sea, por el preacuerdo la
pena son 42 meses, al momento de emitirse la sentencia se analiza lo de la
indemnizacion que podria ser entonces de una pena minima de 21 meses, pero por

el solo preacuerdo la pena seria de 42 meses, para que nos entendamos»?, a lo que

respondio afirmativamente (récord: 30:19).

En la sentencia se consigné «&/ Despacho le impondra al sefior JORGE
ARMANDO SERRANO ARIAS Ia pena de 42 meses de prision, conforme al preacuerdo
celebrado por la representante de la Fiscalia, la defensa y el procesado, por medio
del cual se degrado el tipo de participacion de autor a complice del delito de hurto
calificado, contemplado en los articulos 239 y 240 inciso 4° del Codigo Penal», en la
parte resolutiva se le declaré complice penalmente responsable del delito de

hurto calificado.

8 Récord: 19:30 a 21:21.
9 Récord: 25:15 a 26:06.
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Contexto frente al cual refulge para la Sala que, se desconocio la
jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicial®, segun la cual «en
virtud de un acuerdo, no es posible asignar a los hechos una calificacion juridica que
no corresponda, como cuando se pretende reconocer una forma de participacion en

la conducta punible distinta a la realmente acreditada o sin ninguna base factica.

Si bien, es viable tormar como referente una calificacion juridica discordante
con la adecuacion tipica que se ajusta a los hechos objeto de acusacion, ello solo es
admisible a fin de otorgar beneficios punitivos cormo contraprestacion a la aceptacion
de responsabilidad. En esta ultima modalidad, la alusion a una calificacion juridica
que no corresponde, «solo se orienta a establecer el monto de la pena a imponer».»

Postura que resulta acorde con lo decantado en providencias SP2073-
2020, rad. 52227, reiterada en la SP2295-2020, rad. 50659, donde «/a Corte

clarifico que, si bien las partes pueden utilizar como herramienta de negociacion una
calificacion juridica diversa a la que legalmente corresponde, ello ha de verse
reflejado en la imposicion de la sancion penal, donde se concreta el beneficio, pero

no en la declaratoria de responsabilidad penal,»'*

De ahi que en el preacuerdo celebrado por el procesado Jorge Armando
Serrano Arias y la condena emitida en su contra, no podia asumirse que la
declaratoria de responsabilidad seria en calidad de complice del delito de
hurto calificado, pues los supuestos facticos atribuidos por la fiscalia
correspondian al autor (art. 29 CP), por ende, debia ser condenado como tal,
considerando la alusion a una forma de participacion distinta solamente para

efectos de punibilidad.

Sin embargo, en el presente evento se modificd indebidamente la
adecuacion tipica, sin base factica, lo que se dijo en la providencia en cita «es
intolerable a la luz de la inteleccion actual de la jurisprudencia, pues tal opcion

corresponde a una modalidad prohibida de preacuerdos, al optar por una calificacion

10 CS] SCP, AP744-2022, RAD. 59529.
11 Ibidem.
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Juridica que no corresponde a los hechos juridicamente relevantes objeto de

Juzgamiento.»'?

Empero, como se anotd en precedencia no es posible desmejorar las
condiciones reconocidas al procesado, por tratarse del apelante Unico,
conforme lo decantando por el érgano de cierre de la justicia penal en
providencia SP4225-2020, radicado 51748, donde frente a un descuento
superior al permitido, precisé tal inconveniente y llama la atencion a la fiscalia
para que observara la jurisprudencia en materia de preacuerdos, que en el
presente evento se hara concretamente a la Fiscal Veintinueve Local de
Bucaramanga y al Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcidn de

Conocimiento de Bucaramanga.

Dilucidado lo anterior, procederd esta Colegiatura con las
consideraciones de indole factico y juridico de la prision domiciliaria por
enfermedad, a efectos de resolver la alzada propuesta por la defensa de Jorge

Armando Serrano Arias.

Sobre el tema se debe anotar que la detencidén intramural en
establecimiento carcelario podra sustituirse por la del lugar de residencia o
centro hospitalario determinado por el INPEC, cuando entre otras
circunstancias, el acusado presentare estado grave por enfermedad, previo

dictamen de médicos oficiales.

En ese sentido, el articulo 68 del CP establece:

«El juez podrd autorizar la ejecucion de la pena privativa de la libertad en la
residencia del penado o centro hospitalario determinado por el INPEC, en caso
gue se encuentre aquejado por una enfermedad muy grave incompatible con
la vida en reclusion formal, salvo gue en el momento de la comision de la

conducta tuviese ya otra pena suspendida por el mismo motivo. Cuando e/

12 CS] SCP, AP744-2022, RAD. 59529,
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condenado sea quien escoja €l centro hospitalario, los gastos correran por su

cuenta.

Para la concesion de este beneficio debe mediar concepto de médico legista

especializado.

Se aplicard lo dispuesto en €l inciso 3 del articulo 38.

El Juez ordenara examenes periddicos al sentenciado a fin de determinar si la

situacion que dio lugar a la concesion de la medida persiste.

En el evento de que la prueba médica arroje evidencia de que la patologia que
padece el sentenciado ha evolucionado al punto que su tratamiento sea

compatible con la reclusion formal, revocard la medida.»

De tal manera que cuando el condenado se encuentre aquejado por
una enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusiéon formal,
conforme a la norma aqui citada, el juez podra autorizar la ejecuciéon de la
pena privativa de la libertad en la residencia del penado o en centro
hospitalario determinado por el INPEC, sin embargo, debe mediar concepto
de médico legista especializado y se exigira que se garantice mediante
caucion el cumplimiento de las obligaciones previstas en el articulo 38B

numeral 4 ibidem.

Ademas, en estos eventos el juez habra de ordenar examenes
periddicos al sentenciado, para asi determinar si la situacidon que dio lugar a
la concesion de la medida persiste, pues en el evento de que la prueba médica
evidencie que la patologia que padecia el sentenciado ha evolucionado
favorablemente, al punto que su tratamiento sea compatible con la reclusién
formal, revocara la medida para ordenar el internamiento intramural. Notese,
entonces, que no se trata de cualquier enfermedad, sino que debe revestir

gravedad y ademas tornarse incompatible con la vida en reclusion.

10
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Para el caso concreto del procesado Jorge Armando Serrano Arias, su
defensora alega que su prohijado presenta adiccion a las drogas, asi como
problemas mentales relacionados con el mismo consumo, aportando historia
clinica del Hospital Psiquiatrico San Camilo del afio 2014 en adelante, pero
sin allegar dictamen médico legal que refrende tal enfermedad vy la entidad
de la misma en caso de existir, que la haga incompatible con la vida en

reclusion.

En la sentencia C-163 de 2019 la Corte Constitucional sefald que el
numeral 4° del articulo 314 de la Ley 906 de 2004, prevé que la detencidn
preventiva en establecimiento carcelario podra sustituirse por la del lugar de
residencia, entre otros eventos, «Cuando el imputado o acusado estuviere en
estado grave por enfermedad, previo dictamen de médicos oficiales», debiendo
tener en cuenta los siguientes requisitos: «i) mediacion de concepto meédico
oficial quien debe dictaminar que el penado se encuentra aquejado por grave

enfermedad y, i) la conclusion del inforrme debe especificar la incompatibilidad de la

patologia diagnosticada con la vida en el centro de reclusion ordinario».

Por tanto, ese mecanismo sustitutivo «opera siempre y cuando exista
dictamen oficial expedido por médicos adscritos al Instituto de Medicina Legal, pues
son ellos los autorizados por ley para prestar apoyo técnico y cientifico, asi como el

servicio forense cuando se requiere, a la administracion de justicia.»

En igual sentido, establecié que dichos presupuestos no tienen
variacion pese a la declaratoria de exequibilidad condicionada de un apartado
de aquella disposicion (CC C-163 de 2019), porque lo que alli se indica es que
«el acusado, ademas del dictamen de médicos oficiales, puede acudir a pericias de
médicos particulares, ello con el fin de garantizar su derecho probatorio, como pedir
y solicitar pruebas y a controvertir las que se presenten en su contra», sin que la
conclusion sea que el concepto del galeno oficial pueda ser suplido por el de

un particular.

11
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En ese sentido se precisa que en el fallo en mencién determiné que,
sigue vigente la obligacion de la valoracion por parte del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, la diferencia es que ahora las partes
pueden presentar dictdmenes de indole particular para, eventualmente,
rebatir las consideraciones y conclusiones del dictamen oficial, por lo que al
funcionario judicial le corresponde analizar cuidadosamente a cudl otorga
mayor valor y por qué, en aplicacion del debido proceso probatorio-

contradictorio.

Siendo del caso precisar que en el caso que ocupa esta decision, no
existe concepto de ninguna indole incorporado por el procesado o su defensa,
aparte de la historia clinica, la que por cierto solo se allegd con la sustentacion
del recurso y no oportunamente en el traslado del articulo 447 del CPP, como
debid efectuarse para que la juez de instancia la estudiara y decidiera de
conformidad, ademas que en la misma se consigno respecto de Serrano Arias
«... paciente sin enferrnedad organica en el momento, se continua manejo y

seguirmiento propuesto por psiquiatria.»*>.

Como en el presente caso no se presentd ni el dictamen de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, ni uno particular a instancias del apelante que
permitan denotar, se insiste, en virtud de la enfermedad a la que hace alusion
la defensora para acceder a la prisién domiciliaria, no hay lugar a considerar
la sustitucion, dado que no es el juez quien puede determinar el estado grave
incompatible con la reclusion intramural, sino como ya se dijo, un médico
legista especializado, concepto que no se tiene en las presentes diligencias y

gue debid ser allegado por la recurrente oportunamente.

Resaltese que en el evento de requerir el sentenciado de algun
tratamiento especializado estando en reclusion, el INPEC esta en la obligacion

de suministrarselo a través de las empresas contratadas para la atencién en

13 Anexo recurso de apeladon.
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salud de los internos, con lo que no queda desprotegida su salud. De otro
lado, si ya viene recibiendo uno en materia de salud, no puede sufrir ninguin
cambio o interrupcidon porque tal instituto debera coordinar la prestacion

oportuna y necesaria.

En los anteriores términos no hay lugar a aplicar la excepciéon de
inconstitucionalidad, como lo reclama la defensa, toda vez que no se
evidencia cdmo la observancia de la norma vulneraria garantias
fundamentales, ni se aludi6 a la incompatibilidad del articulo 68 del CP con la
Constitucion, por el contrario, aquel precepto fue estudiado por el 6rgano
maximo en la materia, quien determind su exequibilidad condicionada,
maxime cuando la llamada enfermedad grave a que alude aquella en sus
argumentaciones para pedir la sustitucion, no se encuentra acreditada
iddneamente en los términos que establece el articulo 68 del CP, de ahi que
no se presente situaciéon particular alguna que lleve a la Sala a estudiar la

inaplicacion de dicha norma.

Ademas, si en verdad se obtuviese el dictamen de las connotaciones
requeridas para acceder a la prisidon domiciliaria por enfermedad, en fase de
ejecucidn de penas perfectamente se puede solicitar, desde luego aportando

lo requerido para obtener dicho beneficio.

En consecuencia, en lo que fue objeto de apelacién, se confirmara la
sentencia condenatoria del 14 de julio de 2021, proferida por el Juzgado
Cuarto Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga,
mediante la cual declaré penalmente responsable a Jorge Armando Serrano
Arias del delito de hurto calificado, en virtud de preacuerdo, negandole la

suspension condicional de la ejecucidn de la pena v la prision domiciliaria.

Finalmente, teniendo en cuenta que se allegd nuevo poder a favor de

la profesional del derecho Laura Fernanda Silva Hernandez identificada con
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CC No. 1.095.790.957 y portadora de la TP 318389 del Consejo Superior de
la Judicatura, asi como sustitucién del mandato por parte de su antecesor
Noé Ledn Ardila, se le reconoce personeria para actuar en calidad de

defensora del procesado con las facultades otorgadas.

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 la sentencia objeto de impugnacién de

contenido, fecha y procedencia anotados, en lo que fue objeto de apelacion.

Segundo. - Reconocer personeria juridica a la profesional del derecho
Laura Fernanda Silva Hernandez identificada con CC No. 1.095.790.957 y
portadora de la TP 318389 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar
en calidad de defensora de Jorge Armando Serrano Arias con las facultades

otorgadas.
Tercero. - Contra la presente providencia procede el recurso
extraordinario de Casacidon, que debera interponerse y sustentarse en el

término de Ley.

Cuarto. -  Esta decisidn se notifica en estrados. Una vez ejecutoriada,

devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.
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Los Magistrados,
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GUILLERM(/}(@NGEL RAMIREZ ESPINOSA

RAFAEL ENRIQUE LOPEZ GELIZ

Vol 2o
PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA
Registro del proyecto el 17 de marzo de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE BUCARAMANGA
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Ponente: Shirle Eugenia Mercado Lora

Radicacion: 684066105821-2008-80054 (21-537A)
Procedencia: Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Bucaramanga
Procesado: Luis Hernando Rodriguez Rivera

Delito: Acto sexual con menor de catorce anos agravado
Apelacion: Sentencia condenatoria

Decision: Confirma

Aprobado: Acta N.° 91

Fecha: 6 de febrero de 2023

I. ASUNTO POR DECIDIR

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la
sentencia del 6 de agosto de 2021 mediante la cual el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Bucaramanga condend a Luis Hernando Rodriguez Rivera como autor
responsable del delito de acto sexual con menor de catorce anos agravado en

concurso homogéneo y sucesivo.

II. HECHOS

En la sentencia de primera instancia se registran los siguientes hechos:

“La presente investigacion penal se inicid por cuenta de la denuncia
instaurada por la senora SAHILY ARENALES ORTIZ el 16 de julio de 2008,
en representacion de su hija y de otras madres de familia donde aseguré
haber tenido conocimiento que sus menores hijas FLOR MARIA MONCADA,
KAROL DAYANA RUEDA BLANCO, SILVIA FERNANDA RODRIGUEZ
CHACON Y ANGIE TATIANA GALEANO MARINO, durante los meses de abril
a julio de 2008 por entonces con 8 anos de edad, habian sido sometidas a
practicas sexuales, tales como tocamientos en sus partes intimas e
insinuaciones sexuales, por parte de su docente LUIS HERNANDO
RODRIGUEZ RIVERA, del colegio nuestra sefiora de las mercedes del
municipio de Lebrija (S), hechos que tuvieron ocurrencia en el salén de

clase.” (sic)
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III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

3.1. El 6 de febrero de 2013 ante el Juzgado Promiscuo Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Lebrija, la Fiscalia General de la Nacion
formulo6 imputacion a Luis Hernando Rodriguez Rivera por el delito de acto sexual
con menor de catorce anos agravado en concurso homogéneo, cargo que no fue

aceptado por el procesado.

3.2. Radicado el escrito de acusacion, las diligencias correspondieron por
reparto al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Bucaramanga, realizandose la
audiencia de formulacion de acusacion el 26 de mayo de 2014 y la audiencia

preparatoria el 13 de octubre de 2015.

3.3. Acto seguido, el juicio oral se adelanté en multiples sesiones del 9 de
febrero de 2017, 9 de junio de 2017, 4 de agosto de 2017, 14 de noviembre de 2017,
14 de junio de 2019, 3 de julio de 2019, 9 de agosto de 2019, 3 de septiembre de
2019, 23 de septiembre de 2019, 12 de marzo de 2020 y 24 de noviembre de 2020
oportunidad en la que se anuncio el sentido del fallo de caracter condenatorio y se

surte el traslado del articulo 447 del C.P.P.

3.4. Finalmente, el 6 de agosto de 2021 se procedio con la lectura de la
sentencia condenatoria, contra la cual la defensa presenté y sustent6 en el término

legal para ello, recurso de apelacion.

IV. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El A quo abordé la exposicion de sus argumentos con los dos problemas
juridicos a resolver que plante6 de la siguiente manera: (i) ¢se vulnera dentro del
presente proceso el derecho al debido proceso del acusado y por ende resulta viable
acceder a la pretension anulatoria incoada por la defensa de Luis Hernando
Rodriguez? y (ii) ¢si el caudal probatorio vertido en el debate de juicio oral permite
arribar al conocimiento mas alla de toda duda de la existencia del delito y de la
autoria y responsabilidad del acusado Luis Hernando Rodriguez Rivera como autor
del punible de acto sexual con menor de catorce anos en concurso homogéneo y

sucesivo, por los hechos ocurridos en Lebrija durante el afio 2008?

En cuanto al primero de ellos, destacé que la causales para alegar una
nulidad se encuentran de forma taxativa en la ley. Descendiendo al caso en
concreto, en lo que atafne a la presunta afectacion del derecho fundamental al
debido proceso, alegada por la defensa, sefialé que el incidente propuesto resulta

improcedente dado que el debate sobre nulidad del proceso por aplicacion de una
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norma posterior no fue previsto como uno de los temas a resolverse a través del

incidente procesal, y en ese sentido rechazo la referida solicitud incidental.

Al margen de lo anterior, aclaré que, desde la formulacién de imputacion se
indico que el delito enrostrado a Luis Hernando Rodriguez Rivera no es otro que el
contenido en el articulo 209 del Codigo Penal, con su agravante por cuenta del
inciso segundo del articulo 211 de la misma codificacion, luego atendiendo a la
fecha de los hechos, la ley aplicable no es otra que la Ley 599 con su aumento

contenido en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004.

En ese sentido, afirmo6 que es claro que no se esta aplicando la Ley 1236 del
23 de julio de 2008, pues para la judicatura siempre fue claro que la ley aplicable
era la anterior por ser los hechos anteriores a la comision de la conducta punible,
contandose entonces con unos extremos de movilidad punitiva de 64 a 135 meses

de prision.

Por lo anterior, concluyé que no se advierte la configuracién de ninguna de
las pretendidas cuales de anulacion planteadas por la defensa técnica y en ese

sentido, continu6 con el analisis del segundo problema juridico.

Sobre el particular, realizé6 un breve recuento normativo y jurisprudencial
respecto del delito endilgado y posteriormente se refiri6 a las estipulaciones
probatorias incorporadas por las partes y al contenido de la prueba testimonial

practicada en el devenir del juicio oral.

Seguidamente refirié que, es claro que se logr6 acreditar de manera certera
a través de las estipulaciones probatorias que las menores victimas para la época
de los hechos contaban con 8 y 9 anos, elemento objetivo del tipo penal. Del mismo
modo, se demostré que el procesado para la época de los hechos fue docente del
Colegio Integrado Nuestra Seniora de la Mercedes sede B de Lebrija, Santander, en
el que estudiaban las menores ofendidas en el grado tercero de primera, de lo que

se coligen indicios de presencia y oportunidad.

Ademas, en lo referente a los testimonios, declar6 que estos fueron
analizados de forma individual y en conjunto teniendo en cuenta el tiempo
transcurrido desde la ocurrencia de los hechos, a partir de ello indic6 que los
hechos fueron narrados en forma detallada por las victimas, sin que existiera un
testigo directo de descargo que rompiera con la unanimidad y consistencia de los

hechos, luego no hay lugar para restarle credibilidad a las victimas.

Por otra parte, destaco que la psicologa que recibié a declaracién de las
menores, indico que cada una de ellas demostro la coherencia y consistencia de

sus relatos, asi como la similitud de los sucesos entre todas las declaraciones,
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naturales y espontaneas, las cuales coinciden con la declaracion de la médico
legista, quien senal6 en la anamnesis lo expuesto por las menores en la valoracion,
consultas en las que fueron coincidentes en sefnalar que su profesor Luis Hernando

Rodriguez les realiz6 tocamientos.

En ese orden de ideas, indicé que los referidos tocamientos definitivamente
son de contenido sexual, atendiendo a las zonas erégenas palpadas -gluteos y
vagina-, comoquiera que las menores fueron enfaticas en senalar estos manoseos
sobre su ropa, especialmente la menor ATGM, quien indicé que el procesado realizo
los tocamientos sobre su vagina por arriba de la ropa, asi como KDRB, quien senal6
que Rodriguez Rivera, le toco sus gluteos mientras la obligaba a sentarse en sus
piernas e incluso que observé que esto mismo sucediéo con ATGM y que presencio
cuando el acusado ingresé su mano en el bolsillo de la jardinera de su companera

y le toco sus partes intimas.

Afirmaciones, que del mismo modo realiz6 la menor SFRC, quien ademas de
hacer referencia a los tocamientos de los que fue victima, narré las manifestaciones
del acusado donde solicitaba besos en la boca, acompanamiento al bano,
circunstancias a partir de las concluyé que las manifestaciones realizadas no eran

comunes en un profesor, sino que tenian una satisfaccion de libido.

Con ocasion a lo anterior, indicé que la Corte Suprema de Justicia ha
determinado que el delito de actos sexuales no requiere una desnudez o
estimulacion de zonas genitales, pues la libido sexual puede buscar ser satisfecho

por el victimario en otras zonas que también le generan satisfaccion.

Ademas, refirio que, aunque es cierto que la Dra. Ana Elvira Aguilera Norato,
asisti6 como testigo de fungibilidad de la Dra. Alexandra Santodomingo, esta
ratifico que de la valoracion sexologica que hiciera -cuyos hallazgos consigno en los
informes base- que no hay hallazgos clinicos de agresion sexual, ano tono y forma
anal anormal, himen integro, sin descartar la ocurrencia de los hechos, tales como
tocamientos, en tanto que es el relato circunstanciado realizado por la ofendida, lo

que permite arribar al convencimiento de la ocurrencia del injusto.

Seguidamente se remitio al concepto de corroboracion periférica, acunado
recientemente por la Sala de Casacion Penal de la C.S.J, y a partir de ello sefialo
que cobra particular importancia el senalamiento directo, expreso y que sin
dubitacion alguna hicieran las menores respecto de Rodriguez Rivera de ser al
autor de dicho reato, maxime cuando aun los testigos de la defensa, esto es
Jeronimo Alonso Ordonez Marques, Zaida Johana Cardenas Jerez y Ana Yuleizyy
Castanieda Uribe, manifestaron no tener conocimiento de alguna denuncia por

agresion sexual en contra del acusado, no desacreditan con su dicho la ocurrencia
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del injusto y tampoco estuvieron presentes en el momento de los hechos, por lo

que no pueden derruir la credibilidad que tienen las victimas.

Al margen de lo anterior, refirid6 que no resulta valida la argumentacion de
la defensa, en cuanto a la capacidad de mentir sobre esta situacion de unas
menores de 8 y 9 anos, y de mantenerse en esas afirmaciones incluso muchos anos
después, situacion que no responde a la sana critica y a la coherencia y

consistencia de las declaraciones.

Ahora, en cuanto a los alegatos conclusivos de la defensa en los que afirma
que al no existir un estudio medico de evaluacion clinica que demuestre secuelas
psicologicas no puede demostrarse la comision de una conducta de actos sexuales,
pues al analizarse los cargos imputados al procesado, claramente no se exige la
existencia de secuelas o danos de caracter transitorio o permanente, de alli que

esta solicitud es absolutamente infundada.

En ese sentido, destaco que esta apreciacion carece de fundamento y solo
esta llamada a fracasar en tanto, no es uno de los ingredientes normativos del
delito de actos sexuales con menor de 14 anos el que la victima tenga secuelas
cognitivas. Asi como tampoco se exige una valoracién psicolégica sobre estas
secuelas a fin de probar la responsabilidad. No obstante, refirid6 que en juicio se
presento la psicologa Alba Milena Jaimes Acevedo, que recibié y autentico la base
pericial de entrevista de las menores, en las que consigné la autenticidad de los
dicho, coherencia, consistencia y correlaciéon de todos los testimonios, sin que
hubiese establecido causales para inferir mendacidad, por lo que estimo pertinente
senalar que el relato dado por las menores a través de las distintas entrevistas y

examenes realizados es coincidente entre si.

Asi las cosas, concluyo que las menores victimas han sido consistentes y
reiteradas, pues en los detalles esenciales coinciden plenamente, aunque como es
obvio, sus versiones no son copia integra una de otra, circunstancia que si diese

lugar a sospechar sobre su espontaneidad y veracidad.

Finalmente, concluyé que el procesado incurrié en el delito enrostrado por
la agencia fiscal, asi por estar corroborado de manera amplia en los aspectos
esenciales, por los medios de conviccion que oportunamente la Fiscalia alleg6 a
juicio que ponen de manifiesto las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que
los hechos se desarrollaron que soportado en la restante prueba testimonial, como
de referencia y analisis periciales, permiten arribar a un convencimiento mas alla

de toda duda razonable, sobre la ejecucion del injusto.

En cuanto a la dosificacion de la pena, partié del articulo 209 del Codigo

Penal, modificado por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 que para la fecha de los
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hechos contemplaba una pena de 4 anos a 7 anos y 6 meses de prision,
comportamiento que agravo por el numeral 2 del articulo 211 ibidem, estableciendo

uno extremos punitivos de 64 a 135 meses de prision.

Seguidamente, tras establecer los cuartos de movilidad, indicé que
atendiendo a que la Fiscalia en la acusacion reporté circunstancias genéricas de
menor punibilidad -ausencia de antecedente penales- y por el contrario no le
enrostré ninguna de mayor punibilidad, la sancién a imponer se enmarcaria entro
del cuarto minimo que comprende una pena de 64 meses a 81 meses y 22 dias de

prision.

Asi las cosas, en virtud de lo consagrado en el articulo 31 del Codigo Penal,
partio del monto minimo, esto es 64 meses y lo aumento en 17 meses por el
atentado contra la libertad sexual contra las 3 menores victimas, estableciendo

una pena de 81 meses de prision.

Continuo su argumentacion, con el estudio de los subrogados penales y
finalmente, profiri6 sentencia condenatoria en contra del procesado como autor
responsable del delito de acto sexual con menor de catorce anos en concurso
homogéneo y sucesivo, por los hechos ocurridos en Lebrija, Santander, en el ano

2008 donde resultaron como victimas las menores FMM, KDRB, SFRC y ATGM.

V. DE LA IMPUGNACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la defensa interpuso
recurso de apelacion destacando que fue interpuesta denuncia penal en contra de
Luis Hernando Rodriguez Rivera, el 16 de julio de 2008 por presuntas conductas
violatorias del articulo 209 del C.P., cometidas a inicios de ese ano, segun los

relatos en marzo, abril y mayo de 2008.

Seguidamente, senalé que el 16 de febrero de 2013 fue la formulacion de
imputados en contra de Rodriguez Rivera y en marzo de 2013 se presento el
correspondiente escrito de acusacion, sin mas datos, es decir omitiendo la fecha
exacta de presentacion del referido escrito, en el cual se hacia alusion a una pena
de 48 a 90 meses en virtud de la ley 1236 del 23 de julio de 2008, que es posterior
a la ocurrencia de los hechos e incluso de la interposicién de la denuncia -16 de
julio de 2008-.

Asi mismo, indic6é que en el referido escrito se hacia alusion al agravante
contenido en el articulo 211 numeral 2 del C.P., estableciendo un rango de
movilidad de 64 a 135 meses de prision, reiterando que se esta aplicando el

quantum punitivo de la Ley 1236 de 2008, lo que es desfavorable para su prohijado.
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Por otra parte, cuestiona porque en el proceso de dosificacion punitiva se
aplica la mitad y no la tercera parte, como lo establece la norma, maxime cuando
el procesado carece de antecedentes penales y ha acudido a la justicia cuando se
la ha requerido. En ese sentido, cuestiono al ambito de movilidad de 9 a 13 anos
que establecio el A quo en el sentido del fallo, desconociendo el principio de
congruencia entre la acusacion y el sentido del fallo, sin advertir las siguientes
nulidades que a su juicio existen en el proceso: (i) por violacion al debido proceso,
al aplicarse normas que son desfavorables a su prohijado, como la Ley 1236 del 23
de julio de 2008, pese a que los hechos ocurrieron con anterioridad a esta, y (ii) la

inobservancia de la prescripcion de acuerdo a normas mas favorables.

En mérito de lo expuesto, indicoé que el incidente de nulidad planteado fue
resuelto por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Bucaramanga en la lectura
del fallo que se adelanto el 6 de agosto de 2021, aclarando que no se aplicaba la
Ley 1236 para el quantum punitivo y que se partia de las penas impuestas por la
Ley 599 de 2000, aumentadas en una tercera parte respecto del minimo y la mitad
respecto del maximo y considerando que por el concurso sobre esta pena se
aumentaria otra tercera parte respecto del minimo y la mitad respecto del maximo,
aplicando entonces una pena minima de 64 meses de prision y maxima de 135
meses, sin pronunciarse respecto de la prescripcion alegada, respecto de la cual
partiéndose de los hechos iniciados en el ano 2007, esta se aplicara desde el
momento de la imputacion, excediendo la mitad para llegar a la sentencia de

primera instancia.

Sobre el particular, indicé que en el caso en concreto no se cumplen con los
presupuestos del articulo 1 de la Ley 1154 de 2007 por ser una ley posterior, pues
al analizarse los testimonios, en algunos hacen referencias de ocurrencias de los
hechos en el ano 2007 y otros en el primer semestre de 2008, lo que de contera,
permitira inferir razonablemente que las acciones por parte del presunto
perpetrador se iniciaron en el 2007 y por tanto no podrian aplicarse normas

posteriores para evitar una prescripcion.

Acto seguido, con ocasion a la decision de fondo, destacé que la profesional
de psicologia no cumplié con lo ordenado por la Fiscalia para las entrevistas en
camara Gesel y los protocolos para tomar las entrevistas como lo ha ordenado la

Corte Suprema de Justicia en sentencia 28942020 del 12 de agosto de 2020.

A partir de ello, indico que el juez de primera instancia, no realizo un test de
proporcionalidad y razonabilidad en el estudio integral que habia debido hacerse a
la prueba pericial de la psicologa que en nada utiliz6 los elementos de corroboracion
para generar credibilidad en los dichos de las victimas, desconociendo el primer

elementos “que es el dano psiquico sufrido por las menores”, puesto que el dicho
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dano no se mencioné en las conclusion del aludido peritazgo, al punto que se

desconoce si existio.

Igualmente, argumenté que se desconoci6 el segundo de los elementos a los
que se hace referencia “al cambio comportamental de las victimas”, pues se
evidencio que en todas las menores su vida transcurrié en una situacion normal,
como ellas mismas lo manifestaron en sus dichos e incluso que su rendimiento

académico no fue inferior al de los afnos anteriores a este suceso.

En cuanto al elemento ntimero tres de corroboracion, relacionado con las
caracteristicas del inmueble o lugar donde ocurrieron los hechos, destacoé que se
desconocio que el informe FPJ 8 elaborado por el policia judicial PT Jorge Giraldo
Ortega, en el que se evidenciaron la vista que se tenia hacia el recinto o aula escolar
por parte del vigilante que constantemente hacia rondas con la directora del
plantel, quienes hubiesen podido advertir una situacion anormal por parte del
procesado en su labor como docente, destacando que incluso los companeros de
clase de las victimas, desmintieron esos tocamiento a los que hicieron alusién en

sus testimonios.

Ademas, resaltoé que tampoco se tuvo en cuenta el elementos nimero quinto,
que hace referencia a las actividades realizadas por el victimario para poder estar
a solas con las victimas, pues de los relatos de las menores se extrae que los hechos
los realizaba en presencia de los demas estudiantes del salon que incluso se podia
visualizar desde el exterior por parte de los demas docentes, el vigilante o portero
y estudiantes del colegio, sin que ello sucediera como se extrae de los testimonios

de la defensa.

Del mismo modo, indicé que tampoco encuentra acomodo en este dictamen
pericial el elemento nimero siete de corroboracion “cual es la fijacion de porque el
hecho no fue percibido por otras personas”, destacando que a pesar de los relatado

por las menores no se entiende porque nadie mas pudo percibir tal situacion.

A su vez, en cuanto al elemento nimero ocho de corroboracion “que hace
referencia a circunstancias especificas que hayan rodeado el abuso sexual entre
otros”, senal6 que nada se dijo por parte de la psicologa, en el entendido que dentro
de las reglas de la experiencia tenemos que la persona proclive a esta clase de
delitos sexuales, para proteger su identidad y su buen nombre, buscan lugares
apartados y ocultos para consumar sus negras intensiones, situacion que le resta
credibilidad de manera ostensible a la prueba pericial emitida por la psicéloga, que
en nada hace referencia a estos aspectos y que solo se limit6 a indicar que no
percibié que se estuviera diciendo mentiras por parte de las menores, dandoles

credibilidad aplicando una técnica fuera de contexto.
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Seguidamente, refirié que las reglas de la experiencia que son las del diario
vivir, permiten inferir que los conocimientos que tiene los menores hoy en dia a
pesar de tener una corta edad, por el acceso que tienen a redes sociales y al uso de
las tecnologias, les permite ser fantasiosos y de pensar en algunas ocasiones con

un grado de madurez que no es acorde a su edad.

En mérito de lo expuesto, concluyo que el dictamen pericial emitido por la
psicéloga no reune los requisitos legales para ser tenido en cuenta como prueba
veraz y revestida de una ética profesional ajustada a derecho, pues desconoce
totalmente los lineamientos jurisprudenciales sobre la materia, siendo entonces

insuficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia de su prohijado.

Por otra parte, senalé que el dictamen sexologico de medicina legal
practicado a las menores fue realizado por la Dra. Alexandra Patricia Santodomingo
Torres, prueba pericial que fue debatida e incorporada en sede de juicio oral por la
Dra. Ana Elvira Aguilera Norato, advirtiendo que la acreditaciéon e incorporacion de
dicha prueba adolece de los requisitos exigidos en cuanto a las pruebas periciales
del estatuto procesal penal sefialadas en los articulo 406 y 411,, vulnerando asi el
debido proceso y en especial al de una defensa técnica adecuada, en el entendido
que la prueba de caracter pericial tiene validez y puede ser incorporada en el
proceso, solo por quien la practico, y en el caso en concreto, quien practico la
prueba no fue la misma persona que la incorpordé y en ese sentido, la misma no
puede ser tenida en cuenta por el administrador de justicia para sustentar la
decision de primera instancia, generandose una nulidad saneable a la hora de la

fijacion del litigio antes de proferir el fallo.

Ademas, en cuanto la anamnesis contenida en dichos informes, destacé que
nada dice respecto a la materializaciéon de los hechos, pues no se puede dar
credibilidad a los dichos de la médico de medicina legal, pues esta era médico mas
no psicologa o psiquiatra clinica forense experta en entrevista de menores, ademas
de que no fue quien practicé la prueba para dar fe de los dichos de las ninas,
destacando igualmente, que esta prueba tampoco reune los elementos de

corroboracion expuestos en la sentencia 28942020 del 12 de agosto de 2020.

En cuanto a los testimonios de las madres de las menores y demas testigos,
indico que solo son pruebas de referencia o de oidas, que solo son réplicas de los
dichos de las menores, llamando la atencion de la prohibicién expresa de emitir

sentencia condenatoria basado solo en prueba de referencia.

Asi las cosas, concluyé que al no existir elementos materiales probatorios
que puedan desvirtuar la presuncion de inocencia de su prohijado, se debi6 proferir

una sentencia absolutoria en favor de este, afirmando que el A quo no observo las
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formas propias del proceso en materia probatoria y desconoci6 el principio de duda

razonable.

En ese orden de ideas, afirmo6 que la Fiscalia General de la Nacion, en su
proceso investigativo, no logro desvirtuar la presuncion de inocencia del procesado,
pues encontro sustento en pruebas periciales totalmente alejadas de la realidad y
fuera del contexto judicial al desconocer los principios basicos de la recoleccion de
pruebas y el manejo de las mismas en su cadena de custodia, pues se advierte que
fueron contaminadas y viciadas al llevar peritos para sustentar una prueba que no
habia sido recolectado ni practicada por este, y en el caso del dictamen pericial de
psicologia que no reunia los requisitos minimos ordenados por la misma fiscalia
como al utilizacion de la camara de Gesel y sin observar los elementos contenidos
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia para dar credibilidad a las

versiones de las menores.

En suma, refirio el juez de primera instancia, no tuvo en cuenta los
testimonios de Jeronimo Alonso Marquez, vigilante del plantel educativo de 2002 a
2016, de Gloria Esperanza Fuentes Munoz, directora del plantel educativo para la

época de los hechos.

Igualmente, afirmé6 que se desconocieron los testimonios de Julian Andreés
Felipe Visbal Carillo, quien manifesto que estudio con las ninas en ese grado y que
jamas observo conducta o comportamiento obsceno del profesor hacia sus

companeras de estudios, y que esas nifias eran extrovertidas.

Asi como el dicho de Zaida Johana Cardenas Jerez, quien fue companera de
ese grado de estudio de las supuestas victimas, quien indicé que tampoco tenia
conocimiento de las denuncias en contra del profesor y que no observo
comportamientos obscenos en contra de sus companeras, refiriendo a Silvia como
una persona mandona sin recordar nada mas por el periodo de tiempo

transcurrido.

Incluso, refiere que se dejo de lado lo referido por Ana Telezzy Castaneda
Uribe, quien también fue companera en ese grado de las menores denunciantes,
quien relaté que no recuerda tocamientos del profesor a estas menores y que no

tenia mas recuerdos por el tiempo transcurrido.

Finalmente, refirié6 que de lo expuesto en precedencia se puede concluir que
el juez de primera instancia no hizo un estudio integral e individual de las pruebas,
porque si se hubiera realizado, hubiese podido inferir de manera razonada que los
hechos narrados por las presuntas victimas y por la madres o representantes
legales de las mismas, no obedecen a una realidad y son producto de la invencion

e imaginacion de las menores FMMA, KDRB, SFR y AGTM, originados por
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inconvenientes estrictamente académicos con el profesor Luis Hernando y que
debido a ese malestar arremetieron en contra del docente con una capacidad

fabulesca de producir dafo.

Ademas, afirmo que la menor SFR fue quien puso haber incitado a las demas
companeras para que denunciaran estos supuestos abusos por parte de su docente
y de esta manera perjudicarlo, pues mas alla de toda duda razonable se encuentra
que ninguno de los testigos pudo percibir dicha conducta pese a que los actos se
realizaron en publico, esto es en el aula de clases y en la cafeteria del colegio
Nuestra Senora de las Mercedes sebe B de Lebrija, frente a sus companeros de aula

y de todo el colegio y de los demas docente.

Seguidamente expuso de los fundamentos de derecho de su recurso de
alzada y finalmente solicito: (i) que se revoque el fallo de primera instancia, (ii) que
se suspendan las actuaciones de privacion de libertad de mi cliente hasta que se
tome la decision de segunda instancia y (iii) que se explique el quantum punitivo
de 81 meses por no ajustarse a los cuartos minimos respecto de un aumento por

Cconcurso.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. De 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 el recurso de apelacion
interpuesto contra el fallo condenatorio proferido el 6 de agosto de 2021 por el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Bucaramanga; bajo esa premisa estudiara la
Sala la impugnacion propuesta, aclarando que, por tratarse de la segunda
instancia, inicamente se abordaran los asuntos objeto de inconformidad y los

inescindiblemente ligados a estos en virtud del principio de limitacion.

6.2. Problema juridico

De conformidad con las censuras planteadas por el recurrente, le
corresponde a esta Sala de Decision determinar si es aplicable — en el caso sub
examine- el articulo 1 de la Ley 1154 de 2007 a efectos de determinar la vigencia

de la acciéon penal.

129 “Articulo 34. De los tribunales superiores de distrito. Las salas penales de los tribunales superiores de
distrito judicial conocen: 1. De los recursos de apelacién contra los autos y sentencias que en primera instancia
profieran los jueces del circuito y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo distrito.”
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Dilucidado lo anterior, en el evento de advertirse que la accion penal no se
encuentra prescrita como lo plantea el censor, le correspondera entonces a la Sala
determinar si con las pruebas allegadas al juicio oral es procedente arribar al
conocimiento, mas alla de duda razonable, de la ocurrencia de los hechos
constitutivos del punible objeto de acusacion y de la responsabilidad del procesado,
a efectos de que se revoque la sentencia condenatoria y, en su lugar, se emita una
en sentido absolutorio. Ello, claro esta, teniendo en cuenta que los medios de
conocimiento so6lo son aquellos que se han producido como pruebas dentro de la

audiencia publicaZ2.

6.3. De la vigencia de la accion penal.

Asi, se tiene que el articulo 1° de la Ley 1154 del 4 de septiembre de 2007,
modifico el término de prescripcion cuando se trate de delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexual cometidos en menores de edad, adicionando el inciso

3° al articulo 83 del Codigo Penal que senala:

“Cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o el
delito consagrado en el articulo 237, cometidos en menores de edad, la accion penal
prescribira en veinte (20) afios contados a partir del momento en que la victima

alcance la mayoria de edad.”

Ahora, si bien el referido articulo sefiala un término para que se configure
la prescripcion de la accion penal de los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales cometidos en contra de menores de edad, el cual empezara a
contarse una vez la victima alcance la mayoria de edad, si antes de que se cumpla
dicho término se formula imputacion, este se vera interrumpido y empezara a
correr de nuevo por la mitad, es decir 10 anos. Al respecto la Corte Suprema de

Justicia ha senalado3:

“(...) si bien el articulo 1° de la Ley 1154 de 2007 fija una prescripcion especial de
la accion penal de 20 anos respecto de los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales e incesto, cuando el sujeto pasivo de esas conductas punibles
es un menor de edad, término que se cuenta a partir de que éste cumpla la mayoria
de edad; por igual se tiene que si el Estado, a través de la Fiscalia General de la
Nacién, en los casos gobernados por la Ley 906 de 2004, formula la respectiva
imputacion, el término extintivo se interrumpe y comienza a correr uno nuevo de la

mitad, es decir, 10 anos.”

Asilas cosas, es claro que el articulo 1° de la Ley 1154 de 2007 se encontraba

vigente para la época de los hechos objeto de juzgamiento, comoquiera que del

2 Articulo 16 C.P.P.
8 CSJ-SP8093-2017, 7 jun. 2017, Rad. 46.882
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nucleo factico comunicado por el ente acusador en la formulacion de imputacion y
en la acusacion, se establecio de forma clara que los hechos ocurrieron durante el

ano 2008, exactamente desde el mes de abril a julio de ese ano.

Circunstancia que posteriormente fue corroborada por los medios de
conviccion, pues las menores victimas que concurrieron al juicio oral, fueron claras
en senalar que las agresiones sexuales cometidas en su contra ocurrieron mientras
ellas cursaban tercer grado en el afio 2008, en la institucion educativa Colmercedes
de Lebrija, Santander, como lo corroboraron las progenitoras de estas menores,
quienes relataron que se enteraron de esa situacion en el afio 2008, cuando las

ninas cursaban tercer grado, siendo su docente Luis Hernando Rodriguez Rivera.

Luego, el argumento del censor de que estos hechos comenzaron a
consumarse en al ano 2007 carece de soporte alguno, pues contrario a su
discernimiento, ningun testigo dio cuenta de esta situacion, a tal punto que para
esa época el procesado ni siquiera era docente de las menores victimas. En ese
sentido el término de prescripcion a tener en cuenta para el caso en concreto no es
otro que los 10 anos, una vez formulada la correspondiente formulacion de
imputacion que preve el articulo 1 de la Ley 1154 de 2007, descartandose asi, la

configuracion de la prescripcion de la accion penal.

6.3. Precisiones preliminares

El examen que conduce a determinar si la conducta reviste la condicion
delictiva o no, debe partir de los presupuestos previstos en el articulo 9° del Cédigo

Penal, esto es, que la conducta sea tipica, antijuridica y culpable.

A su vez, el art. 7° de la Ley 906 de 2004, al consagrar los postulados
garantistas de la presunciéon de inocencia y del in dubio pro reo, ubica en cabeza
del organo de persecucion penal —Fiscalia-, la carga de probar la responsabilidad

del acusado.

Precisa la norma juridica examinada en su inciso final que, “[p/ara proferir
sentencia condenatoria deberd existir convencimiento de la responsabilidad del
acusado, mds alla de toda duda’; prevision que se hila con lo preceptuado por el
art. 381 ejusdem, en virtud del cual, “/p/ara condenar se requiere el conocimiento
mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado,

fundado en las pruebas debatidas en el juicio.”
Las pruebas, en todo caso, deben satisfacer los postulados garantistas de

oportunidad, publicidad, contradiccion e inmediacién previstos en los arts. 374,

377,378y 379 del CPP, y que, ademas, deben apreciarse en conjunto, consultando
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los criterios de valoracion previstos normativamente para cada medio de

conocimiento, tal como lo establece el art. 380 ibidem.

6.4. De la valoracion del testimonio de un menor de edad victima de un

delito sexual.

A la hora de valorar el testimonio de la menor victima de un delito sexual
debe tenerse en cuenta que este tipo de conductas punibles de connotacién sexual
por lo general se cometen en entornos privados, dejando en la mayoria de los casos

a la victima como Unico testigo directo de la agresion.

De manera que su valoracion implica un especial cuidado, puesto que
ademas de ser el Unico testigo directo del hecho delictivo —en la mayoria de los
casos-, es un sujeto de especial proteccion constitucional. Circunstancias que no
pueden suponer el menoscabo de las garantias minimas del procesado, asumiendo
en todos los casos como verdades irrebatibles las atestaciones hechas por el menor
de edad.

Por lo cual, la valoracion de este testimonio debe realizarse en el marco de
la normatividad procesal vigente, concretamente conforme a los criterios objetivos
previstos en el articulo 404 de Ley 906 de 2004, los principios técnico cientificos
sobre la percepcion 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 percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibio, los
procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio

y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

“(...)

Ya se ha determinado que en casos traumaticos como aquellos que
comportan la agresion sexual, el menor tiende a decir la verdad, dado

el impacto que lo sucedido que lo sucedido le genera.

Desde luego, a esos conceptos intrinsecos del testimonio y quien lo
rinde, deben agregarse para la verificacion de su trascendencia y
efectos respecto de objeto central del proceso, aquellos referidos a
como los demas elementos suasorios apoyan o contradicen lo referido,
habia cuenta de que el sistema de sana critica del cual se halla

imbuida nuestra sistematica penal, obliga el examen en conjunto y de
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contexto de todos los medios de prueba arrimados legalmente al

debate.4

Sobre el particular, es pertinente precisar que en el actual sistema
procedimental penal -regido por la Ley 906 de 2004- , tinicamente se estima como
prueba la que se ha producido o incorporado en forma publica, oral, concentrada,

y sujeta a confrontacion y contradiccion ante el juez de conocimiento.

No obstante, las declaraciones rendidas con anterioridad al juicio
excepcionalmente pueden constituir prueba en las siguientes circunstancias
excepcionales: (i) la indisponibilidad del testigo por cualquiera de las
circunstancias previstas en el articulo 438 del CPP, que habilita la admision de
dicha declaracion como prueba de referencia y, (ii) cuando el testigo comparece a
juicio para variar su version anterior o retractarse de la misma, evento en el cual

la declaraciéon anterior podra ser incorporada como testimonio adjunto.S

Bajo las anteriores premisas, cuando la menor victima de un delito sexual
acude al juicio oral a rendir su testimonio, y no se retracta de sus declaraciones
iniciales y la fiscalia tampoco sustenta la admisibilidad excepcional de estas
declaraciones como prueba de referencia, cualquier declaraciéon rendida por la
menor antes del juicio, incluso aquellas rendidas en el marco de una valoracion de

tipo sexual o psicologico, no podran ser objeto de valoracion.

Al respecto la Corte ha indicado:

“los relatos sobre los hechos investigados, entregados por los menores de
edad en las valoraciones de caracter sexual, psicolégico o psiquiatrico,
tienen la condicion de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, y (ii)
si la parte pretende utilizar estas versiones para probar la existencia del
hecho investigado, debe sujetarse en su descubrimiento, incorporacion y

valoracion, al tramite y reglas establecidas para la prueba de referencia.6”

6.4. De la perspectiva de género en el proceso penal

Previo abordar el ejercicio de valoracion probatoria, emerge necesario
destacar que su estudio debe ser abordado desde un enfoque de género, el cual
constituye un mandato constitucional y supraconstitucional que vincula a todos
los 6rganos e instituciones del poder publico, imponiéndoles el deber, en el marco

del ejercicio de sus funciones y competencias, a obrar de modo que identifiquen,

4 CSJ SP, 25 enero 2017, rad. 41948
®csy, 18 agosto 2021, rad. 56357
6 CSJ SP 26 sep. 2018, rad. 47789
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cuestionen y superen la discriminacion social, econémica, familiar e institucional

a la que histéricamente han estado sometidas las mujeres”.

En ese sentido la Corte Suprema de Justicia ha destacado que:

“el deber de diligencia debida en materia de proteccion a las mujeres, consagrado en
la Convencidén sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer —-CEDAW- y en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar Yy
Erradicar la Violencia contra las Mujeres —Convencion de Belem do Pard-8, implica,
entre otras cosas, una reorientacion de la labor investigativa, en orden a visibilizar
las circunstancias reales bajo las cuales ocurre la violencia y la discriminaciéon que
afectan a este grupo poblacional, lo cual implica que, frente a la violencia exacerbada
y poco visibilizada que histéricamente ha agobiado a las mujeres, el acceso de estas
a la administracién de justicia «supone un cambio estructural del derecho penal que
integre una perspectiva de género tanto en los tipos penales que lo componen como

en su investigacion y sancions”.

Ahora, si bien esta perspectiva de género no aporta algiin especifico criterio
racional para la valoracion probatoria, si le impone al funcionario judicial la
adopcion de un razonamiento probatorio libre de sesgos cognitivos o prejuicios de
género. Asi lo ha senialado la Corte Suprema que en punto de los articulos 18 y 19

de la Ley 1719 de 2014 expuso:

“Como se ve, fue la voluntad expresa del legislador negar la validez de ciertos
razonamientos inferenciales o probatorios que, bajo el disfraz de reglas de la
experiencia, simplemente esconden posturas estereotipadas, prejuicios o
pretensiones de control masculino sobre la sexualidad y el cuerpo de las mujeres.
Algunos de los procesos inductivos que por inequivoco mandato legal deben

reputarse inadmisibles son los siguientes:

(a) La mujer guardé silencio o no ejercio resistencia ante un avance sexual, luego la
interaccién sexual fue consentida (art. 18, n. 2).

(b) En el cuerpo de la mujer no se encontraron marcas, rastros, heridas o vestigios
de semen u otros fluidos, luego el hecho no ocurrié o no fue violento (art. 19, n. 1y
2).

(c) El agresor usé un condoén, luego la interaccion sexual fue consentida (art. 19, n.

3).

Tales reglas, en esencia, conllevan la negacién normativa de juicios probatorios
viciados por preconceptos machistas sobre el comportamiento que, desde una
perspectiva patriarcal, deben o deberian asumir las mujeres frente a la amenaza de
una agresion sexual. Justamente, da persistencia de estos prejuicios en el sistema

de administracion de justicia penal afecta al derecho de la mujer a un juicio justo y

7CSJSP, 1 julio 2020, rad. 52897
8 CSJ SP, 18 agosto 2021, rad. 57196
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evita la plena aplicacion del principio de igualdad entre mujeres y hombres, en tanto

impone obstaculos que los hombres no enfrentan™®

6.5. Del caso concreto

Dilucidado lo anterior, se impone a esta colegiatura, en primer término,
efectuar el juicio de tipicidad en orden a determinar si en el caso examinado se
estructura el punible de acto sexual con menor de catorce anos agravado por el

cual, se itera, se acus6 a Luis Hernando Rodriguez Rivera.

La referida conducta punible esta descrita y sancionada en el articulo 209

del Cédigo Penal, modificado por la ley 890 de 2004, en los siguientes términos:

« El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona
menor de catorce (14) annos o en su presencia, o la induzca a practicas
sexuales, incurrira en prision de cuarenta y ocho (48) a noventa (90)
meses».

Conforme a la anterior descripcion tipica, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia ha definido caracteristicas de este ilicito: i) se trata de
un delito de mera conducta porque no requiere que el menor realice alguna
actividad lubrica, ii) contempla sujeto activo indeterminado, iii) recae en un sujeto
pasivo cualificado, menor de catorce anos y iv) refiere verbos rectores alternativos,
bien sea la realizacion de actos sexuales diversos al acceso carnal con el menor, en

su presencia, o que se le induzca a practicas sexuales.10

En cuanto al agravante imputado por la fiscalia, este se encuentra previsto
en el numeral 2 del articulo 211, modificado por la Ley 890 de 2004, en los

siguientes términos:

« Las penas para los delitos descritos en los articulos anteriores, se
aumentaran de una tercera parte a la mitad, cuando:

(...)

2. El responsable tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que le dé
particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en €l su
confianza.

(...)».

Respecto el cual, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha

reconocido que atendiendo a la formula abierta en la que el legislador estipul6 este

9csisp, 1 julio 2020, rad. 52897

10 csy AP, 28 febrero 2018, rad. 49230
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agravante, le asiste al juez la obligacion de analizar las particularidades de cada
caso y, a partir de estas, determinar si el agresor efectivamente ostentaba una
posicion o cargo que implique que la victima deposite su confianza en esa persona,

a través de las pruebas y hechos que integren la acusacion.!!

Asi pues, debe anticipar la Sala que los reparos del censor son insuficientes
para derruir la decision de primer grado, y en ese sentido la misma sera confirmada

como se procedera a exponer.

Ahora, conforme a los elementos constitutivos de este ilicito, descritos en
precedencia, destaca esta Colegiatura que no existe discusion —al haber sido objeto
de estipulacion probatoria-, en cuanto a la edad de las victimas para la época de

los hechos -afio 2008-, las cuales no excedian de los 14 anos de edad.

Luego, en cuanto a la materialidad del ilicito endilgado, emerge necesario
precisar que, atendiendo a que las menores victimas del delito sexual, acudieron
al juicio oral a rendir su testimonio, sin que se hubiesen retractado de sus
declaraciones iniciales, o mediara alguna solicitud de admisibilidad excepcional de
estas declaraciones como prueba de referencia, lo ciertos es que las declaraciones
que rindieron estas menores antes del juicio oral, incluso aquellas vertidas en el
marco de una valoracion de tipo sexual o psicolégico no podran ser objeto de

valoracion en esta instancia.

Igualmente, es necesario precisar que, como con acierto lo adujo el A quo el
hecho de que no se vislumbre en las menores algin tipo de alteraciéon en su
comportamiento o algun grado de perturbacion psiquica como resultado de las
presuntas agresiones sexuales a las que fueron sometidas, ello por si mismo no
desvirtua sus relatos, comoquiera que la descripcion tipica del delito investigado
no supone la existencia de un dano psicolégico o emocional como un elemento para
su configuracion, siendo estos una mera consecuencia de la conducta ilicita que

en algunas ocasiones pueden darse y en otras no.

Ahora, en cuanto a la prueba pericial referida a los informes sexologicos
practicados a las menores victimas, destaca esta Sala que, a pesar de que los
mismos carecen de utilidad para acreditar o desestimar la hipotesis delictiva en el
caso en concreto, en el entendido que este tipo de conductas punibles generalmente
no dejan huellas en el cuerpo de las victimas, si emerge necesario precisar que el
hecho de que esa base pericial hubiese sido incorporada por la Doctora Ana Elvira
Aguilera Norato, ello no comporta ninguna irregularidad como lo plantea el censor,

en el entendido que la Corte Suprema de Justicia ha senalado:

11 ¢Sy SP, 27 marzo 2019, rad. 51923
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“i. La regla general es que el perito que realiz6 la base de la opinion asista a la
audiencia de juicio oral para que explique y fundamente los hallazgos, técnicas
empleadas y conclusiones a las que arribo, ii. Ante la indisponibilidad
comprobada del perito para asistir al juicio, se habilita la posibilidad que uno
diferente concurra a la audiencia para que explique y sustente las conclusiones
de la pericia, iii. En este caso, es condicion sine qua non para la procedencia de
la prueba, que la base de la opinion pericial contenga suficiente informacion
descriptiva que le permitan al nuevo experto disponer de bases soélidas para
explicar adecuadamente las situaciones verificadas, los métodos y técnicas
utilizadas, los resultados arrojados por la experticia y las conclusiones que de

alli se deriven.”12

Y como se extrae del audio de la sesion del 14 de junio de 2019 la Fiscalia
solicité que se permitiera presentar con las mismas calidades y por designacion del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses a la Dra. Ana Elvira
Aguilera Norato, aduciendo que les fue informado que mediante resolucion No.
001148 de 12 de agosto de 2014 el INML acept6 la renuncia de la Dra. Alexandra

Patricia Santodomingo.

Destacando igualmente, que de conformidad con la direccion que aparecia
en la hoja de vida de esta profesional que era la calle 67 # 17-14, se libré una orden
de policia judicial para su ubicaciéon, conociéndose que ella se fue del pais, sin que

se cuente con ningun dato adicional de contacto.

En ese sentido, se tiene que los motivos que suscitaron esta situacion de
indisponibilidad de la Dra. Alexandra Patricia Santodomingo, fueron incluso
soportados documentalmente durante el juicio oral, sin que en dicha oportunidad
la defensa se opusiera a la practica de esta prueba pericial en esos términos, por
lo que, ninguna ilegalidad reviste el proceso de incorporacion y valoracion de la

prueba pericial sexolégica que se les practico a las menores.

Efectuadas las anteriores precisiones, se tiene que la materialidad de la
conducta y la consecuente responsabilidad del procesado, se demostré en el
devenir del juicio oral a través de la prueba directa referida a los testimonios de
Silvia Fernanda, Karol Dayana Rueda Blanco y Angie Milena Marino, quienes eran
menores de catorce anos para la época de los hechos, y sus relatos fueron claros y
espontaneos en cuanto a los tocamientos a los que fueron sometidas por su docente

de tercer grado, Luis Hernando Rodriguez Rivera.

12, cs3 SP, 9 febrero 2022, rad. 56853
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Obsérvese que, la entonces menor Silvia Fernanda, dio cuenta de que
cuando se acercaba al procesado para entregarle los trabajos, este le tocaba la

pierna y le pedia que le diera un beso en la boca.

A su vez, Karol Dayana Rueda Blanco, casi 9 anos después de los hechos
se ratificO en sus acusaciones en contra de Rodriguez Rivera, senalando que
cuando se acercaba al procesado a presentarle los trabajos o preguntarle cualquier

cosa “él me cogia de la mano y me obligaba a sentarme en sus piernas”.

Igualmente relaté como el procesado, aprovechaba esos mismos momentos
para ponerle su mano en la parte baja de la espalda y bajarla hasta tocar sus
gltiteos como lo escenific6 durante su declaracion, acto que solo sucedi6é una vez,
segun lo relato. A su vez, dio cuenta con desagrado de los movimientos que hacia

el procesado con su boca y labios, de modo morboso cuando la miraba.

Por ultimo, Angie Tatiana Galeano relaté que cuando se acercaba al
procesado para entregarles las tareas, este aprovechaba la proximidad para meterle
la mano en el bolsillo de la jardinera, tocarle la entrepierna y la vagina, y decirle

que era muy bonita, que se parecia a su progenitora.

Circunstancias, que fue corroborada por Karol Dayana Rueda Blanco, quien
afirm6 que en una ocasion observo cuando el procesado le metia la mano en la

jardinera a Angie Galeano para tocarles sus partes intimas.

En suma, también se cuenta con los testimonios de las progenitoras de estas
tres menores, quienes si bien, no pueden dar cuenta de la ocurrencia de los hechos,
si acreditan los senalamientos que en esa época hicieron las menores en contra de
su profesor, los cuales mantuvieron incluso hasta el momento de rendir su

declaracion en el devenir del juicio oral.

Asi, se tiene que las victimas fueron coincidentes en senalar que estos
hechos ocurrian cuando se acercaban al escritorio del profesor para entregar
trabajos o tareas, relatando cada uno los vejamenes de tipo sexual a los que eran
sometidas por parte de su docente Rodriguez Rivera, de forma espontanea y

coherente.

En este punto, destaca la Sala que los motivos expuestos por el procesado
en el devenir del juicio oral para soportar la mendacidad que reclama de los relatos
de las menores victimas carecen de corroboracion, en el entendido que ninguan otro
testigo de descargo se refirié a ello como un detonante que hubiese generado algun
tipo de animadversion de las victimas hacia el procesado. Ademas, en todo caso la
referida situacion solo involucraba a la menor Silvia Fernanda, comoquiera que ello

radicaba en el presunto cambio del personero del salon que pretendié hacer el
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docente por las quejas que habia recibido en contra de la estudiante Silva
Fernanda, y a pesar de ello, esta no fue la Gilnica menor que denuncio estos

tocamientos de tipo sexual.

Ahora, no desconoce la Sala que a través de la prueba testimonial,
especialmente el testimonio de Jorge Alberto Giraldo Artega se logro establecer las
caracteristicas del salon en el que ocurrieron los hechos, el cual contaba con dos
rejas en cada lado del aula que permitian facilmente la visualizacion desde la parte
externa, asi como la circunstancia de que Jeronimo Alonso Ordonez y la
coordinadora del plantel pasaban regularmente por los salones como lo relato él
mismo Jeronimo Alonso y la docente Gloria Esperanza Fuente, no obstante, estas
no son circunstancias que por si mismas desvirtien el relato de las entonces
menores victimas, pues, estas fueron claras en relatar que estos tocamientos de
tipo sexual se daban Unicamente cuando se acercaban al escritorio del docente
para entregar trabajos o tareas, luego es apenas logico que este no ejecutara dichas
conductas cuando algun adulto se encontraba transitando por las afueras de estas

aulas de clases.

Ahora, en cuanto a los testimonios de Julian Andrés Felipe Bisbal, Zaida
Johana Cardenas y Ana Telezzy Castaneda Uribe quienes reconocieron que fueron
companeros de clase de las victimas, durante el afno 2008 y que el procesado fue
su docente, indicando que no recuerdan que el procesado hubiese tenido algiin
tipo de comportamiento obsceno con las victimas o con cualquiera de los demas
estudiantes, esto tampoco tienen la virtualidad para restarle credibilidad al dicho
de las victimas, comoquiera que dadas las condiciones en las que las menores
relataron los hechos, era muy posible que estos acaecieran en el salon de clase sin
que los demas estudiantes se percataran de ello, pues esto sucedia detras del
escritorio del docente, el cual hacia estos tocamientos de forma sutil, obsérvese que
Angie Tatiana relaté que lo hacia a través del bolsillo de la jardinera y Karol Dayana,
a su vez indico que este ponia su mano en la espalda baja y la iba deslizando hasta
tocar su cola, por lo que es completamente posible que en el contexto de un aula
de clase con la dinamica propia de ninos de esas edades, esto es de 8 a 9 anos no
se percataran de lo que sucedia cuando sus demas companeros entregaban sus

trabajos.

Por todo ello, es que la Sala comparte el ejercicio de apreciacion probatoria
plasmado en la decision de primera instancia, en tanto, los medios de conviccion
permiten aprehender el conocimiento mas alla de la duda razonable, para dar por
sentada tal y como lo exigen los articulos 7 y 381 de la Ley 906 de 2004, la
responsabilidad penal de Luis Hernando Rodriguez Rivera en calidad de autor del
delito de acto sexual con menor de catorce afnnos agravado pero solo respecto de las
menores Silvia Fernanda, Karol Dayana Rueda Blanco, Angie Tatiana Galeano

Marino, pues respecto de la menor Flor Maria, no existio prueba directa que diera
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cuenta de esos tocamientos, en el entendido que esta no concurrio6 al juicio oral,
contandose al respecto inicamente con prueba de referencia —inadmisible-. En ese
sentido, la Sala respaldara el juicio de reproche efectuado por el juez de primera
instancia, encontrandose en consecuencia infundada la censura del apelante,

motivo por el cual se confirmara la decision de primer grado.

Ahora, pese a que el censor no planteé ningun reparo so6lido en cuanto al
proceso de dosificacion punitiva, destaca la Sala que el mismo se abordo con las
penas fijadas por el legislador para la época de los hechos esto es la Ley 599 de
2000 con el aumento previsto por la Ley 890 de 2004, por lo que los extremos
punitivos establecidos en la decision de primer grado se ajustan a la legalidad, esto
es de 64 a 135 meses de prision, correspondiente a la conducta de acto sexual con
menor de catorce anos -articulo 209- agravado -numeral 2 del articulo 211 del

codigo penal.

Tampoco, advierte la Sala que se hubiesen transgredido los lineamientos del
concurso de conductas punibles previsto en el articulo 31 del Coédigo Penal,
comoquiera que el otro tanto que dispuso el juez de primera instancia no excede
de la suma aritmética de las que corresponden a las respectivas conductas punible
debidamente dosificada cada uno de ellas, no obstante, como se advierte que el
concurso restante es solo por dos menores victimas, comoquiera que en total se
acredito la responsabilidad penal del procesado respecto de tres menores de edad,
dicho incremento se establecera en 11 meses y 9 dias. Quedando entonces una

pena de 75 meses y 9 dias.

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

PRIMERO. Modificar parcialmente el numeral primero de la sentencia de

fecha y procedencia antes anotadas, en el sentido de imponer como pena principal

setenta y cinco (75) meses y nueve (9) dias de prision.

SEGUNDO. Confirmar en todo lo demas la sentencia de fecha y procedencia

antes anotadas.
TERCERO. 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.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

” /”
e Howewilo
S E EUGENI ERCADO LORA
Magistrada

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA
Magistrada

Proyecto registrado: 6 de febrero de 2023
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