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 tramite constitucional adelantado por
DERMARIS CAROLINA BERMUDEZ MALAVER contra el JUZGADO QUINTO PENAL
DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA, se ha dictado sentencia de fecha 18 DE
OCTUBRE DE 2023.

Para notificar al accionante y una parte vinculada que no pudieron serlo personalmente ni
por correo electronico, 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 23 DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 23-854T

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 23 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qgov.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 trdmite constitucional adelantado por GILMA
GUALDRON SOTO contra COLPENSIONES Y PORVENIR S.A, se ha dictado sentencia
de fecha 18 DE OCTUBRE DE 2023.

Para notificar al accionante que no pudo serlo personalmente ni por correo electrénico, 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 23
DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 23-804

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 23 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qgov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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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
GERMAN GARCIA GUALDRON por el punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON
MENOR DE CATORCE ANOS AGRAVADO EN CONCURSO HETEROGENEO CON
ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE ANOS AGRAVADO EN CONCURSO
HOMOGENEO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 20 DE
SEPTIEMBRE DE 2023.

Para notificar al procesado que no pudo serlo personalmente ni por correo electrénico, 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 detres dias, hoy 23
DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 20-426A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 23 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qgov.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

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 contrade JAVIER
RIGAUD por el punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE
ANOS EN CONCURSO HOMOGENEO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de
fecha 6 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 detres dias, hoy 23
DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI1 19-627A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 23 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qgov.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

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
JJORGE ALBERTO ESCOBAR TOVAR por el punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO
CON MENOR DE CATORCE ANOS AGRAVADO, se ha dictado sentencia de segunda
instancia de fecha 21 DE SEPTIEMBRE 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
Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el
término detres dias, hoy 23 DE OCTUBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

R1 20-500A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 23 DE OCTUBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qgov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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Radicacion: 68001-2204-000-2023-00875-00 (N.I. 23-8547T)
Accionante: Dermaris Carolina Bermudez Malaver
Sentencia tutela primera instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BUCARAMANGA

SALA DE DECISION PENAL

Magistrada ponente: SUSANA QUIROZ HERNANDEZ

Radicacion 68001-2204-000-2023-00875-00 (N.I. 23-854T)
Accionante Dermaris Carolina Bermudez Malaver

Accionado (s) | Juzgado 5° Penal del Circuito de Bucaramanga

(i) Juzgado 14 Penal Municipal con Funcién de
Control de Garantias de Bucaramanga

(ii) Juzgado 1° Penal Municipal con Funcion de
Control de  Garantias Ambulante de
Bucaramanga

(iii) Fiscalia 08 CAIVAS de Bucaramanga

(iv) Partes e intervinientes dentro del proceso
68001-6000-159-2023-05685

Vinculado (s)

Decision Declara improcedente
Aprobaciéon | Acta No. 1028
Fecha 18 de octubre de 2023

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Entrar a resolver la accion de tutela promovida por Dermaris
Carolina Bermudez Malaver, contra el Juzgado 5° Penal del Circuito
de Bucaramanga, por la presunta vulneracion de su iusfundamental
al debido proceso; tramite al que se vinculo a los Juzgados 14 Penal
Municipal y 1° Penal Municipal con funciones de Control de Garantias,
Fiscalia 08 CAIVAS de Bucaramanga y partes e intervinientes dentro

del proceso 68001-6000-159-2023-05685.

II. HECHOS Y PRETENSIONES

Dermaris Carolina Bermudez Malaver, a través de escrito, senalo
que contra el senor Leo Luis Camacho Larios se sigue proceso penal
con radicado 68001- 6000-159-2023-05685 por el presunto delito de
acceso carnal violento donde ella interviene como victima; detalléo que
el Juzgado 5° Penal del circuito de Bucaramanga en auto del 18 de

agosto de 2023, resolvio de forma negativa la apelacion contra la

Calle 35 No. 11-12 (Palacio de Justicia de Bucaramanga)
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decision del Juzgado 14 Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias, relativa a no acceder a la revocatoria o sustitucion de la

medida, esto sin tener en cuenta sus argumentos.

Al considerar que el senor Juez 5° Penal del Circuito, al no tener
en cuenta sus argumentos dentro del tramite del recurso de apelacion,
vulnera sus derechos fundamentales como victima en el proceso penal

€n curso.

Solicita en concreto: Restablecer los derechos fundamentales que
tengo como victima y revocar la medida de aseguramiento en contra del

procesado: Leo Luis Camacho.

III. ACTUACION PROCESAL

3.1. La accion constitucional correspondi6 por reparto al Despacho de
la Magistrada Ponente, quien a través de auto del 10 de octubre de
2023 avoco el conocimiento y decidio vincular a los Juzgados 5° Penal
del Circuito, 14 Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias,
1° Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias todos de
Bucaramanga, Fiscalia 08 CAIVAS de Bucaramanga, asi como las
partes e intervinientes dentro del proceso 68001-6000-159-2023-
05685.

3.2. Consecuente, el Juzgado 14 Penal Municipal con Funcion
de Control de Garantias de esta ciudad, respondioé que el 21 de junio
de 2023 les correspondio por reparto audiencias de legalizacion de
captura, formulacion de imputacion y medida de aseguramiento
contra Leo Luis Camacho Larios, por el delito de acceso carnal
violento. Detall6 que ante peticion de la Fiscalia se impuso medida
preventiva en establecimiento carcelario, determinacion que no fue

apelada y quedo en firme.

3.3. El titular del Juzgado 5° Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bucaramanga, a través de informe del 11 de octubre

de 2023 indic6 que les correspondio resolver el recurso de apelacion
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propuesto por la defensa de Leo Luis Camacho Larios contra la
decision adoptada por un Juzgado con Funcion de Garantias referente
a la negativa de la revocatoria o sustitucion de medida de detencion
preventiva privativa de libertad, en el proceso 68001-6000-159-2023-
05685, adelantada por el ilicito de acceso carnal violento en perjuicio

de Demaris Carolina Bermudez Malaver.

Detallo, el Despacho confirmo la decision apelada en auto del 18
de agosto de 2023 por cuanto no se satisficieron los presupuestos
senalados en la Ley 906 de 2004, destacando que la retractacion de la

victima es un asunto a ser analizado dentro del juicio oral.

3.4. La Fiscalia General de la Nacion, mediante oficio, absolvio
que la Agencia fiscal 08 CAIVAS tiene el conocimiento del proceso
680016000159202305685 en donde se legalizo captura, formulo
imputacion y se impuso medida intramuros en contra de Leo Luis
Camacho Larios. Sum6 que en la diligencia de revocatoria o
sustitucion de la medida de aseguramiento, se presento oposicion y la
Juez 14 Municipal con Funcion de Garantias nego la solicitud de la

defensa.

3.5. Las demas entidades vinculadas guardaron silencio.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Sobre la competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 37 del Decreto
2591 de 1991, modificado por los Decretos 1382 de 2000, 1069 de
2015, 1983 de 2017 y 333 de 2021, este Tribunal tiene competencia
para tramitar y resolver la accion de tutela en atencion a que la
demanda se interpone contra un Juzgado Penal del Circuito de

Bucaramanga.

4.2. De la accion de tutela
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El articulo 86 de la Constitucion Politica, indica que la accion de
tutela es un mecanismo excepcional que tiene por objeto la proteccion
judicial inmediata de los derechos constitucionales fundamentales de
las personas, cuando tales han sido vulnerados o puestos en peligro,
por accion u omision de la autoridad publica o de los particulares en
los casos expresamente senalados por la norma antes citada, la cual
ostenta caracter subsidiario, en cuanto no procede cuando el
ordenamiento prevé otro mecanismo para la proteccion del derecho
invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos medios
previstos en la normatividad que no son eficaces para la proteccion de
los derechos fundamentales, y ademas, se trata de un instrumento
informal, toda vez que se tramitan por esta via las violaciones, o
amenazas de los derechos fundamentales que por su trascendencia,
no requieren la confrontacion propia de un proceso ante la justicia

ordinaria.

4.3. Problema juridico

Determinar si las entidades accionadas y vinculadas al tramite

constitucional, transgredieron el derecho fundamental invocado.

4.4. Derecho al debido proceso

Se ha indicado por la Corte Constitucional que el debido proceso
constituye un conjunto de garantias que conceden proteccion al
ciudadano dentro de una actuacion judicial o administrativa y con

ello, se busca afianzar el respeto de demas garantias fundamentales!.

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha edificado que
tales postulados son: (i) a la jurisdiccion, que a su vez conlleva las
garantias a un acceso igualitario de los jueces, a obtener decisiones
motivadas, a impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia
superior y al cumplimiento de lo decidido en el fallo; (ii) al juez natural,

identificado como el funcionario con capacidad legal para ejercer

1 Sentencia SU-174/2021.
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jurisdiccion en determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la
naturaleza de los hechos, la calidad de las personas y la division del
trabajo establecida por la Constitucion y la Ley; y (iii) el derecho a la
defensa (...) (iv) las garantias minimas de presentacion, controversia y
valoracién probatoria (v) a un proceso ptublico, llevado a cabo en un
tiempo razonable y sin dilaciones injustificadas; (Vi y a la

independencia e imparcialidad del juez.”?

En concordancia con lo atras senalado, el debido proceso se ve
representado en la posibilidad que toda persona cuente con
mecanismos reales para requerir la proteccion de sus intereses ante
los Jueces y a obtener una respuesta de fondo donde se resuelvan las
controversias, situacion de la que se evidencia una estrecha relacion

con el derecho de acceso a la administracion de justicias.

4.5. Legitimacion en la causa mediante agencia oficiosa

La institucion de la agencia oficiosa busca dar prevalencia al
derecho sustancial, y que la propia accion constitucional se encuentre
desprovista de varios de los requisitos formales que se exigen en otros
tramites judiciales, lo cual no implica que se exima al accionante
agencioso de ciertos rigorismos minimos. Asi, la Corte Constitucional
ha establecido unos requisitos para que la agencia logre la
legitimacion en la causa por activa, aspecto procesal necesario para
promover cualquier accion judicial. En este punto, el alto tribunal

advierte:

“La Sala reitera las reglas jurisprudenciales sobre la legitimacién por
activa a través de agencia oficiosa, en las que se establece que tal figura
procede cuando: (i) el agente manifiesta o por lo menos se infiere de la
tutela que actia en tal calidad; o (ii) el titular del derecho es una
persona en situacion de vulnerabilidad, que por sus condiciones fisicas
o mentales no pueda ejercer la accién directamente y (iii) el agenciado
ha manifestado su voluntad de solicitar el amparo constitucional .”

2 Sentencia C-163/2019.
3 Sentencia C-210/2021.
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Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en
establecer que la agencia de derechos ajenos se encuentra enmarcada
por la imperiosa presencia de la imposibilidad del titular de estos de
ejercer su defensa en forma directa o por conducto de apoderado
judicial. Esto, porque la institucion implica la disposicion del derecho
desde el punto de vista de determinar libremente si se acude a la
accion constitucional o se promueve otro tipo de mecanismo de

proteccion. En este asunto, la propia Corte Constitucional senalo:

“(ii) La jurisprudencia de este tribunal ha establecido como requisito de
la agencia oficiosa que esté probada la imposibilidad del titular de los
derechos de acudir directamente o por apoderado a los mecanismos
judiciales existentes para propender por la salvaguarda de sus
derechos fundamentales.

Este requisito estd estrechamente ligado con el respeto a la autonomia
de las personas, quienes vdlidamente y en el ejercicio de sus derechos
pueden escoger no iniciar accion alguna o acudir a mecanismos
diferentes a la tutela para buscar su proteccion. Asi pues, en la
sentencia T-312 de 2009 se expuso que:

“3.2 La innegable relevancia constitucional de la agencia oficiosa no
implica, sin embargo, que su ejercicio no pueda ser sometido a una
regulacion especifica, siempre que esta se dirija a garantizar otros fines
Y principios constitucionales. Dentro de ese marco, esta Corporacion ha
sostenido gue el ejercicio de la agencia oficiosa solo opera cuando el
titular del derecho no puede asumir su defensa personalmente (o
mediante apoderado), debido a que es la persona que considera
amenazado un derecho fundamental quien decide, de manera
autonoma y libre, la forma en que persigue la proteccion de sus
derechos constitucionales, y determina la necesidad de acudir ante la
jurisdiccion. Estas consideraciones se desprenden directamente de la
autonomia de la persona (articulo 16, C.P.) y del respeto por la dignidad
humana (articulo 1°, C.P.), fundamento y fin de los derechos humanos.
3.3 En sintesis, si bien la agencia oficiosa cumple el fin
constitucionalmente legitimo y necesario de posibilitar el acceso a la
jurisdiccion constitucional a aquellas personas que se encuentran en
imposibilidad de asumir por su cuenta la defensa de sus derechos
constitucionales, no se trata, empero, de un mecanismo que pueda ser
utilizado para suplir al interesado en la adopcion de decisiones
autonomas sobre el ejercicio, defensa y proteccion de los mismos”™.
(Subraya fuera del texto original).

4.6. Solucion del caso concreto

En el asunto puesto a consideracion de esta Corporacion,
aclarese, si bien acudio Dermaris Carolina Bermudez Malaver bajo el

argumento de la afectacion a su derecho fundamental al debido

4 COLOMBIA. Corte Constitucional. (29 de marzo de 2019). Sentencia T — 144 de 2019.
Expediente T 6.533.039. [M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez].
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proceso, lo cierto es que se esta reprochando la negativa del Juez de
Garantias en primera y segunda instancia, de acceder a la solicitud de
revocatoria o sustitucion de medida intramural ordenada previamente
en contra del senor Leo Luis Camacho Larios, ello sin advertirse
justificacion alguna del porqué, el propio implicado, no acudié

directamente.

Significa lo anterior, la ciudadana Bermudez Malaver, aunque
no lo menciono, presento la demanda en calidad de agente oficioso del

senor Camacho Larios.

Bajo tal panorama, lo primero que advierte la Sala de Decision
es que no existe legitimidad por activa en la presente accion
constitucional, ello por cuanto en la demanda radicada por Dermaris
Carolina no se observa indisponibilidad por quien estaria interesado

en la proteccion de su derecho fundamental.

Dicho de otra manera, tal como se refiriéo en el acapite 4.5 del
presente proveido, la agencia oficiosa impone acreditar, aunque fuese
minimamente, que el titular de los derechos no pueda acudir
directamente a la administracion de justicia, aspecto que no se
evidencia en el sub examine, por cuanto en el escrito primigenio

ninguna alusion se hace al respecto.

Y es que, si bien podria predicarse que se facultaria la
intervencion de la accionante por cuanto ella resulta ser la perjudicada
en el proceso penal seguido en contra de Leo Luis Camacho Larios, la
demanda constitucional no se direcciona a la proteccion de alguno de
sus derechos iusfundamentales, sino a revocar la medida intramural

que pesa en contra del procesado.

Bajo tal entendido, se concluye la obligacion de declarar la
improcedencia de la demanda constitucional por carencia de

legitimacion por activa.
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Ahora, aunque la ausencia de legitimacion en la causa por
activa, ya implica la imposibilidad de avanzar en el estudio de fondo
del recurso de amparo, la Sala estima necesario clarificar que tampoco
se cumpliria el presupuesto de subsidiariedad, por cuanto como lo
senald el titular del Juzgado 5° Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bucaramanga, al encontrarse en curso un proceso
penal, es alli el escenario natural donde se deben discutir los temas
probatorios y, en concreto, lo relacionado con la retractacion de la

posible afectada con la conducta punible.

Amén de lo anterior, la posibilidad de solicitar una vez mas la
revocatoria de la medida de aseguramiento o la sustitucion de la
misma, sigue latente, para lo cual la parte o interviniente interesado
en su concesion, puede demandarlo ante el Juez de Control de
Garantias, sin que pueda por manera alguna esta Colegiatura
sustituir o desplazar al Juez natural para esta clase de actuaciones

que son de su resorte.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga, en Sala de Decision de Accion de Tutela,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la ley,
V. RESUELVE:

PRIMERO. DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de tutela

conforme a lo expuesto en el cuerpo motivo de este fallo.

SEGUNDO. De no ser impugnada la presente decision, enviense

las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

SUSANA QUIROZ HERNANDEZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
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Magistrada ponente: SUSANA QUIROZ HERNANDEZ

Radicacion 68001-3187-007-2023-000-39-00 NI 23-804
Accionante (s) Gilma Gualdron Soto
Accionado (a)(s) Colpensiones y otros
Aprobacion Acta nro. 1028
Decision Confirma
Fecha 18 de octubre de 2023
ASUNTO

Resuelve esta corporacion la impugnacion propuesta por la
accionante GILMA GUALDRON SOTO, contra el fallo de tutela del 15
de septiembre de 2023 emitido por el Juzgado 7° de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga.

HECHOS Y PRETENSIONES

GILMA GUALDRON SOTO acudi6 al amparo de su derecho
fundamental a la seguridad social, debido proceso y minimo vital, y en
consecuencia que se ordene a COLPENSIONES y POVENIR S.A, la
realizacion de la correccion de su historia laboral de su difunto
conyuge José Alberto Gil, con fundamento en los hechos, sintetizados

por el juez de primera instancia de la manera que sigue:

La accionante expuso que su esposo José Alberto Gil quien se encontraba afiliado
a Porvenir S.A., fallecié el 6 de octubre de 2013, por lo que desde la fecha adelanté
labores tendientes a corregir su historia laboral en razén a que presentaba miiltiples
inconsistentes, no solo en este fondo sino también en Colpensiones, lo anterior en aras
de acceder a la pensién de sobreviviente a la que tendria derecho.

Las incongruencias a las que se refiere las describié asi: “CC 13356647 TORRADO
BECERRA JOSE MARIA - 2011-11 » CC 13356647 TORRADO BECERRA JOSE MARIA
-2011-12 ¢ CC 13356647 TORRADO BECERRA JOSE MARIA en el periodo 2012-02
* NIT 900021584 AMULSERVICIOS en el periodo 2012-04 e« NIT 900021584
AMULSERVICIOS en el periodo 2012-05 » NIT 900021584 AMULSERVICIOS en el
periodo 2012-07 * NIT 900021584 AMULSERVICIOS en el periodo 2013-01 * NIT
900021584 AMULSERVICIOS en el periodo 2013-02 « NIT 900384428 RODANDO POR
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COLOMBIA S.A.S en el periodo 2013-04 « NIT 63443372 JAIMES VARGAS SANDRA
en el periodo 2013-04 * NIT 900384428 RODANDO POR COLOMBIA S.A.S en el periodo
2013-05  NIT 900384428 RODANDO POR COLOMBIA S.A.S en el periodo 2013-07
NIT 900384428 RODANDO POR COLOMBIA S.A.S en el periodo 2013-08”.

A la fecha, los fondos de pensiones no adelantaron labores tendientes a cobrar los
aportes pensionales que no han sido trasladados, lo que vulnera sus derechos
fundamentales, en tanto que le impide acceder a la pensién de sobreviviente.

DEL FALLO IMPUGNADO

El juez de primer grado resolvio declarar la improcedencia del
amparo, para lo cual argument6 que para las solicitudes de correccion
de la historia laboral, con el objeto de obtener una pension existe un
mecanismo judicial idéneo y eficaz ante la jurisdiccion laboral al cual
debe acudir la accionante, toda vez que no acredito la existencia de un
perjuicio irremediable, a pesar de que indic6 que desde el ano 2016

subsiste de la caridad de sus familiares.

Aunado a ello, sustento que no se probo por la actora algun derecho
de peticién, dirigido a solicitar de forma directa la pension de
sobreviniente o la correccion de historia laboral, a efectos de
determinar la posible afectacion de los derechos al debido proceso o

peticion.

Por ultimo senaléo que conforme los anexos de su demanda, la
ultima actuacion que efectu6é ante Colpensiones corresponde al ano
2020, por lo que es clara la falta de inmediatez en el presente tramite;
mas aun al considerar que el fallecimiento del conyuge de la actora
ocurrio en el ano 2013 y que conforme su dicho desde el ano 2016
esta realizando las gestiones para obtener la pension de sobreviniente,
desconociéndose que han trascurrido alrededor de siete anos, lapso
amplio en el que hubiese podido acudir ante la jurisdiccion laboral y

resolver su situacion.

DE LA IMPUGNACION

La accionante impugné la anterior decision, sustentando que el
juez de instancia desconoci6o los medios de prueba que aporté en su

demanda; concretamente en los escritos que ha radicado exigiendo la
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correccion de la historia laboral de su conyuge.

Adicion6 que no se considero que el proceso laboral puede durar
entre tres o cuatro anos, lo cual lesionaria sus derechos
fundamentales, por cuanto no tiene otro sustento para cubrir sus
necesidades basicas y tiene 61 anos de edad, por lo que pertenece al

grupo de la tercera edad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

De acuerdo con el articulo 86 Superior y el articulo 37 del Decreto
2591 de 1991, es competente este Tribunal para resolver la
impugnacion interpuesta al ser superior funcional del juez de primera

instancia.

Del mecanismo idoneo de proteccion de

derechos constitucionales fundamentales

Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica toda persona
puede, mediante la accion de tutela, reclamar ante los jueces la
proteccion  inmediata de sus  derechos  constitucionales
fundamentales, cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados
por la accion o la omision de cualquier autoridad o particular, a
condicion de que no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

Problema juridico

Corresponde al Tribunal determinar si la decision adoptada por
el a quo, debe confirmarse o por el contrario revocarse, partiendo de
la pretension del accionante de ordenar a la accionadas la correccion
de la historia laboral de su difunto conyuge, fallecido el 06 de octubre

de 2013 a efectos de obtener la pension de sobreviniente.
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Del derecho a la seguridad social.

Este derecho fundamental se encuentra consagrado en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, en dos dimensiones, como un
servicio publico de caracter obligatorio prestado bajo la direccion y
control del Estado, y como una garantia irrenunciable a todos los
habitantes. Asi mismo, ha sido definido por la Corte Constitucional
como el conjunto de medidas institucionales tendientes a brindar
progresivamente a los individuos y a sus familias, las garantias
necesarias frente a los distintos riesgos sociales que puedan afectar
su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos
suficientes para una subsistencia acorde con la dignidad del ser

humano!.

Debido proceso.

Constituye un derecho fundamental consagrado por el
constituyente de 1991 en el articulo 29 Superior. Este, a su vez,
contiene una serie de garantias que buscan la proteccion de las
personas que se ven incursas en una actuacion administrativa o
judicial. El maximo 6rgano de cierre en lo constitucional lo ha definido
asi: “el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a
través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una
actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite se

respeten sus derechos y se logre la aplicacién correcta de la justicia”.

Del minimo vital

El derecho al minimo vital, no solo puede ser analizado desde el
punto de vista objetivo, es decir, el dinero que requiere la persona para
su subsistencia. La jurisprudencia Constitucional, ha ensenado que,
en materia del minimo vital, existe un factor subjetivo pues este
derecho se encuentra ligado a la posibilidad de tener una vida en
condiciones dignas, lo que en el sentir de este Tribunal implica per se,

la posibilidad de garantizar el orden justo como finalidad del Estado.

L Corte Constitucional. Sentencia T-036 de 2017. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
2 Corte Constitucional, sentencia C-980 de 2010
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Asi, el maximo Tribunal Constitucional, frente a este derecho ha

advertido:

El derecho al minimo vital ha sido definido por esta Corte como "la
porcion de los ingresos del trabajador o pensionado que estan
destinados a la financiacion de sus necesidades basicas, como son
la alimentacion, la vivienda, el vestido, el acceso a los servicios
publicos domiciliarios, la recreacion, la atenciéon en salud,
prerrogativas cuya titularidad es indispensable para hacer efectivo
el derecho a la dignidad humana, valor fundante del ordenamiento

juridico constitucional".3

Del caso en concreto.

Descendiendo al caso examinado, recuérdese, la solicitud de la
actora se dirige a la correccion por parte de Colpensiones y Porvenir
S.A., de la historia laboral de su difunto céonyuge, José Alberto Gil,
fallecido el 06 de octubre de 2013, para con ello acceder a su pension
de sobreviniente, empero, verificados los medios de prueba aportados
al tramite, como se desarrollara, en sentir de esta Sala de decision, es
claro el incumplimiento del requisito de subsidiariedad e inmediatez,

en la pretension de la demandante.

En efecto, se observa registro civil de matrimonio 991304 entre
la accionante y José Alberto Gil, certificado de defuncion de este
ultimo expedido el dia 06 de octubre de 2013, e historia laboral del
obitado en Porvenir S.A. y Colpensiones; ademas se observa dos
respuestas de esta ultima administradora de pensiones, la primera del
10 de diciembre de 2020 y la segunda del 10 de febrero de 2021 por
medio de la cual se indico cuales empleadores y en qué periodos se
realizo un pago errado a COLPENSIONES y que con el fin de
normalizar la historia laboral, los pagos serian trasladados a la
Administradora en que se encontraba afiliado; ello, en contestacion a
solicitud radicada el 06 de noviembre de ese ano en la cual se consigno

como peticionante a José Alberto Gil.

3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 678 de 16 de noviembre de 2017. Expediente T
6.301.544. Mg. Ponente. Dr. Carlos Bernal Pulido.
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Considerando los hechos y elementos suasorios aportados en la
demanda, es imperioso por la Sala abordar en principio el presupuesto
de la inmediatez, requisito de procedencia de la accion de tutela que
conforme precedente de la Corte Constitucional, exige a quien sienta
lesionados o amenazados sus derechos fundamentales, acuda al
mecanismo constitucional en un término razonable, pues de lo
contrario, no se explicaria la necesidad de acudir a este mecanismo

excepcional de proteccion.+

Bajo este planteamiento, en el mismo sentido que el a quo, no se
cumple la precitada exigencia de procedibilidad, pues no es razonable
el lapso dejado de trascurrir por la actora para acudir a la solicitud de
amparo consistente en la correccion de historia laboral de su esposo
fallecido en octubre de 2013, a efectos de obtener la pension de
sobreviniente; notese es un término de diez anos, en el que
Unicamente se acreditd unas respuestas de Colpensiones a una
solicitud en el ano 2020; es decir, hace casi tres anos. Aunado a ello
no se soporté que la actora padezca de alguna situacion de salud o
economica que le hubiese impedido en ese amplio término realizar
gestiones minimas, no solo ante las entidades que demando, sino

acudiendo ante el mecanismo judicial ordinario.

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la recurrente al
reprochar que no se valor6o las respuestas de la accionada a su
solicitud, por cuanto precisamente al considerar estos dos
documentos es que el A quo concluyo la falta de inmediatez del amparo
y de diligencia minima ante la administracion; teniendo en cuenta que

desde el ano 2013 fallecio el causante de la pension.

De otra parte, considerando que el debate se contrajo ademas en
la improcedencia por incumplimiento del presupuesto de
subsidiariedad, ha de senalarse que el mismo se encuentra
consagrado en el articulo 86.4 de la Constitucion Politica que
establece “Esta accién sélo procederd cuando el afectado no disponga de otro

medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo

4 Sentencia SU — 961 de 1999, reiterada entre otras, en la sentencia T — 309 de
2013.
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transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. (Negrilla fuera del

texto original).

De este modo, ante el presupuesto sustancial referido, es claro que
si existen otros mecanismos de defensa judiciales idoneos y eficaces
para reclamar la proteccion de los derechos que se consideran
amenazados o vulnerados, luego se debe recurrir a ellos y no a la
accion de tutela. Por lo tanto, cuando una persona acude al juez
constitucional, no puede desconocer las acciones judiciales ordinarias

contempladas en el ordenamiento juridico.5

No obstante, ha fijado que en determinados casos la tutela resulta
procedente a fin de proteger las garantias y derechos fundamentales,
cuya proteccion resulta impostergable, cuando los medios ordinarios
de defensa judicial existentes carecen de idoneidad o eficacia, o porque
se busca evitar la inminente consumacion de un perjuicio

irremediable, el cual para el caso examinado, no se ha acreditado.

Por 1ltimo, la Corte Constitucional de manera pacifica ha
destacado que la procedencia del amparo constitucional contra
decisiones proferidas por entidades administradoras de pensiones
requiere demostrar: (i) un grado minimo de diligencia por parte del
accionante al solicitar la proteccion del derecho invocado y (ii) probar la

afectacion del minimo vital.®

Al respecto el Alto Tribunal ha decantado que dicho presupuesto
tiene como finalidad el respeto y estabilidad de los actos o decisiones
que no han sido controvertidos durante un tiempo razonable, frente a
los que se presume la legalidad de sus efectos ante la ausencia de

controversias juridicas.

Dicho ello, la accionante persigue una pretension cuyo medio
judicial idoneo para su reclamacién, conforme desarrollo

jurisprudencial? es la jurisdiccion laboral ordinaria ante la cual, a

5 Sentencia T-086 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
6 Sentencia T-086 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
7 “El proceso ordinario laboral es un medio idéneo y eficaz porque, se reitera, este es el medio defensa judicial
preferente “para solicitar la correccion de la historia laboral”. Segtin la jurisprudencia constitucional y de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, los jueces ordinarios laborales estdn facultados para
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pesar de que han trascurrido diez anos, aun no ha acudido.

En ese sentido, acudi6 la actora a la accion de amparo, que se
itera tiene un caracter subsidiario, a pesar de que no se demostré que
la via ordinaria de defensa judicial le sea ineficaz, sino que se limit6 a

senalar en su demanda que subsiste del apoyo de sus familiares.

En otros términos, no se acreditd6 por aquella unas
circunstancias especiales para su procedencia excepcional como la
calidad de adulto mayor o encontrarse en una situacion econoémica
que afecta su minimo vital, ni siquiera se prob6é una actividad

administrativa diligente para lograr su pretension.

Aqui es preciso aclarar que la accionante en su impugnacion
reprocho que no se tuvo en cuenta que tiene 61 anos; empero ello no
la ubica, como lo afirmo6, en el grupo de la tercera edad cuyos
integrantes se predican son sujetos de especial proteccion, y al cual
pertenecen las personas que hayan superado la esperanza de vida
certificada por el DANE -Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica- que en el caso de las mujeres para el ano 2023 es de 80,13

anos.

Aunado a lo anterior, no es de recibo el reproche de la
demandante en alzada respecto a que el juez de instancia desconocio
que el proceso laboral puede durar entre tres o cuatro anos, por
cuanto se itera, esta ha dejado trascurrir diez anos sin realizar un
minimo de diligencia ante la administracion y sin perseguir su

pretension ante la via judicial ordinaria.

Bajo las anteriores consideraciones, claro es que no se probaron
unas circunstancias especiales en la accionante que permitan advertir
que los medios de defensa judicial ordinarios le resulten ineficaces;

por el contrario, se observa que no ha acudido a estos a pesar del

ordenar a los fondos de pensiones la correccion de la fecha de vinculacién y afiliacion si advierten
inconsistencias en la informacidn que reposa en las bases de datos ptiblicas[79]. De este modo, a través del
proceso ordinario laboral, el sefior Cdceres Rodriguez puede solicitar al juez laboral que ordene a Porvenir
corregir la fecha de vinculacién efectiva al RAIS, de manera que esta se vea reflejada en el SIAFP y sea
tomada en cuenta por la OBP para efectos de calcular la tasa de rendimiento del bono pensional.” Corte
Constitucional T-460 de 2021.
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amplio término que ha transcurrido; de ahi que tampoco se colige una
afectacion a su derecho a un minimo vital y en esa linea ante la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, via por la que se recuerda, se

habilitaria la intervencion del juez de tutela de manera transitoria.

Asi las cosas, lo censurado por Gualdron Soto en su
impugnacion es insuficiente para rebatir los acertados argumentos del
juez de primera instancia frente a la improcedencia del amparo, por
incumplimiento de los presupuestos de inmediatez y subsidiariedad,

razon por la cual se confirmara en su integridad el proveido.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, en Sala de Decision de Accion de Tutela,
administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley.

RESUELVE.

PRIMERO. CONFIRMAR el fallo de tutela del 15 de septiembre
de 2023 emitido por el Juzgado 7 de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Bucaramanga, conforme las razones expuestas en el

presente proveido.

SEGUNDO: REMITIR el presente diligenciamiento ante la H.

Corte Constitucional para su eventual Revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e _Dj\l& &Z
SUSANA QUIROZ HERNANDEZ

agistrada

%ﬂ%m

gistrada

PAO

JAIRO M%FRIC O CARVAJAL BELTRAN
J Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA
SALA PENAL DE DECISION

Magistrado Ponente:

Jairo Mauricio Carvajal Beltran
Rad. 68001-6000-258-2017-02102-01
Aprobado Acta No. 929

Bucaramanga, veinte (20) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
1. Asunto

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacidon interpuesto por la Fiscalia
contra la sentencia proferida el 16 de julio de 2020 por el Juzgado 6° Penal del
Circuito de Bucaramanga, mediante la cual absolvié a German Garcia Gualdron como
autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios agravado en
concurso heterogéneo con actos sexuales con menor de catorce afios agravado en

concurso homogéneo.
2. Hechos

El 7 de diciembre de 2017, en horas de la noche, en la vivienda de dos pisos
ubicada en el barrio Primavera | etapa de Floridablanca, Luz Angela Lépez Garcia fue
alertada por su hija N.K.L. de 10 aflos de edad, para que se dirigiera a ver a su
hermana D.J.A.L. de 7 afos, porgque le habia ocurrido algo; al abordarla, la menor se
encontraba llorando y le dijo que su tio German Garcia Gualdron la habia violado, que
le revisara la cola porque €l le habia bajado el pantaldn, le tapé la boca y le metio el
palo por la cola, refiriendo que le dolia la vagina. Posteriormente, la nifia manifestd

gue esto ya habia sucedido en varias oportunidades durante el afio 2017.
3. Antecedentes procesales

3.1. El 8 de febrero de 2018! ante el Juzgado 6 Penal Municipal con Funcién
de Control de Garantias de Bucaramanga, se legaliz6 la captura de German Garcia
Gualdrén, y luego se le formulé imputacién como autor del delito de actos sexuales
con menor de catorce afios agravado en concurso homogéneo -art. 209, 211 num. 5°
y 31 del C.P.-; cargos que no aceptd. Asi mismo, le fue impuesta medida de

aseguramiento de detencion preventiva en centro carcelario.

1 PROCESO PENAL GERMAN GARCIA GUALDRON(7), folio 229
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Decision: Revoca

3.2. El conocimiento correspondié al Juzgado 6 Penal del Circuito de
Bucaramanga, quien realizé audiencia de formulacion de acusacion el 16 de abril de
20182, por idéntica conducta, mas la adicion efectuada por la fiscalia para incluir el
delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios agravado; la preparatoria
se realizé el 31 de mayo de 20183. El juicio oral se desarrollé en sesiones del 1y 31
de agosto, 3 de octubre, y 3 de diciembre de 2018; 8 de febrero, 27 de mayo, 7 de
octubre y 7 de noviembre de 2019, dltima sesion en la que se anunci6 el sentido del
fallo de caracter absolutorio y se ordend la libertad inmediata del procesado,

leyéndose la sentencia el 16 de julio de 2020.
4. Sentencia impugnada

4.1. El juez de primera instancia profiri6 sentencia absolutoria en favor de
German Garcia Gualdron, por todos los cargos por los que fueron atribuidos en la
acusacion. Concluyé que de la valoracion de los medios de conocimiento, queda claro
gue la menor, su progenitora y su abuela, idearon la historia sobre los hechos
ocurridos con el fin de perjudicar a su familiar por causa de una disputa herencial
relacionada con la vivienda en la que residen, puesto que las manifestaciones
efectuadas por la menor de edad, no corresponden a las de una nifia de su edad, no
reflejan afliccion alguna, dudd y rio mientras contestaba las preguntas en camara
Gessel, mencion6 que a su tio le salié un liquido amarillo con el que se embaraza a
las mujeres, refirid la existencia de un arma de fuego y esgrimié que su pariente la
habia amenazado con matar a toda su familia, denotando todo ello ser un relato
implantado. Esto sumado a las contradicciones entre las deponencias de la madre Luz
Angela, la abuela Lourdes y la prueba cientifica que apunta a que no existié acceso

alguno.

Sobre los tocamientos anteriores, argumentd el fallador que la nifia no
menciond nada; que Luz Angela dijo haber escuchado a la nifia referirle a la psicéloga
gue esos episodios habian ocurrido en varias oportunidades, pero no se lo dijo a ella;
la menor N.K. no refirié en el juicio haber visto tocamientos de indole sexual contra su
hermana, quedando en duda la comision del punible de actos sexuales con menor de
catorce afos.

5. De los recursos

5.1. La fiscalia* solicité revocar la decisién absolutoria y en su lugar que se
condene al acusado por los cargos imputados. Adujo el recurrente que del analisis de

las pruebas es posible establecer la ocurrencia de los hechos, dado que la menor

2 PROCESO PENAL GERMAN GARCIA GUALDRON(7), folio 186
8 PROCESO PENAL GERMAN GARCIA GUALDRON(7), folio 172
47.62750 EXPEDIENTE COMPLETO, folio 5
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victima fue clara y espontanea al narrar el atentado sexual ocurrido en su contra,
sefialando a su tio German como el agresor, indicando que el sujeto le metio el palo,
tocandole sus senos y vagina. La madre, por su parte, cont6 la forma en que su hija
N.K. la alerté sobre lo ocurrido, y su hija menor le explicé el acto cometido por su tio,
aunado a que en su declaracion no menciond ningun tipo de enemistad con él. La
abuela manifestdé que ese dia escuchd gritar a su hija que el tio habia violado a la
nifia, por lo que le dijo que la llevara inmediatamente al hospital, y refiri6 que no habia
habido ningun inconveniente anterior con el acusado, pues fue después de esos
hechos cuando los hermanos le pidieron desocupar la casa, de la cual le corresponde

una porcién a titulo de herencia.

Sobre la prueba cientifica, recalcé la recurrente que en informe pericial se
consigno haberse detectado semen en el pantalén y en la cavidad vaginal de la nifia,
pese a que no pudo determinarse ningun perfil genético masculino, debido a la baja
cantidad de la muestra. De igual modo, la profesional en psicologia se refirié en juicio
a la version que le habria ofrecido la menor, resultandole coherente en el lenguaje
verbal y no verbal, por lo que, la fiscal considera irrespetuoso que el juez de primera
instancia hubiese sefialado que la nifia parecia estar a gusto al narrar los hechos,
dejando a un lado que todos los seres humanos son diferentes y pueden evidenciarse

disimiles reacciones ante ciertas situaciones.

Una segunda psicéloga corroboré la valoracion realizada a la nifia, en la que le
contd con sus palabras como el tio German la habia violado, y presento llanto

incontrolable, manifestd dolor anal, y sefialé que él le metié el palo en la cola.

En sintesis, dijo la disidente que todas las pruebas conducen a evidenciar la

materialidad de los reatos y la responsabilidad que en ellos tuvo Garcia Gualdrén.

5.2. A su turno, la representante del Ministerio Publico, en la sustentacion del
recurso pidié revocar la decision y condenar al acusado por los punibles de acceso
carnal abusivo con menor de catorce afios agravado y el de actos sexuales con menor

de catorce afios agravado.

Aleg6 disentir de la decision de primera instancia, pues considera que D.J.A.L.,
al momento de rendir su testimonio, fue clara en relatar las condiciones de tiempo,
modo y lugar en que sucedieron los hechos, e identific6 al agresor como su tio
German, version que no rifie en nada con la entregada durante la investigacion.
Ademas, lo declarado por la victima cuenta con confirmacién en las demas pruebas,
pues la madre y la abuela refirieron la forma en que percibieron el conocimiento de los

hechos ocurridos ese dia en contra de la nifia. Por otro lado, los profesionales Blanco
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Quintero y Ehardhardt registraron en sus expedientes un eritema muy leve en la
region vulvar, y lo dificil de interrogar a la menor ese dia, pues presentaba llanto
incontrolable y referia dolor anal, ademéas de haberse indicado que se cambi6 de ropa

porque habia un fluido en ella.

Con este material probatorio, considera que la fiscalia demostro la materialidad
de la conducta, siendo admisible que la victima mostrara nerviosismo u otro
comportamiento similar a la hora de enfrentar al estrado judicial, no debiéndosele
restar credibilidad al dicho de la afectada, cuando a la revisién de todas las pruebas

se advierte la ocurrencia de los delitos endilgados al procesado.

5.3. La defensa, como no recurrente, aseguro que la fiscalia no probé mas alla
de duda la responsabilidad penal del acusado, la cual se descarté a partir de la
prueba cientifica, que da cuenta de que la nifia no sufrié penetracion vaginal; ademas,
tampoco existio evidencia corporal sobre la introduccion del miembro viril por via anal,
no se pudo cotejar la muestra de semen con el perfil genético de German Garcia, y la
valoracion psicologica no tuvo lugar el mismo dia de los hechos, puesto que al
momento de recepcionar la pericia, la madre y la nifia lloraban mucho, lo que denota
gue la menor fue direccionada por su progenitora para dar la version ante los
profesionales. Finalmente, resaltdé que no se incorporé prueba alguna sobre actos

sexuales anteriores al dia 7 de diciembre de 2017.

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 apelacion contra sentencias penales

gue profieran jueces del circuito de este Distrito Judicial.

6.2. Problemajuridico

Determinar si la valoracién conjunta de los medios de prueba permite acreditar
con certeza la materialidad y responsabilidad penal de German Garcia Gualdrén como
autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios agravado en
concurso heterogéneo con actos sexuales con menor de catorce afios agravado en

concurso homogéneo, en perjuicio de la menor D.J.A.L.
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6.3. De la materialidad y responsabilidad penal en el delito de acceso
carnal abusivo con menor de catorce afios agravado en concurso heterogéneo
con actos sexuales con menor de catorce afios agravado en concurso

homogéneo.

El disenso se centra en la indebida valoracion de las pruebas, pues consideran
la fiscalia y la agencia del Ministerio Publico que en el juicio fue dilucidada la

materialidad de la conducta, y que el delito fue cometido por el acusado.

El Juzgado 6° Penal del Circuito de Bucaramanga profirié sentencia absolutoria
al asegurar que la fiscalia no pudo desvirtuar la presuncion de inocencia que pesa en
favor del procesado, pues de la valoracion del testimonio de la victima, involucrando
también la manifestacion previa al juicio ofrecida a la psicologa Johana Patricia
Delgado Rojas, permite concluir que la nifia no fue espontanea, que utilizé palabras y
expresiones que no se compadecen de su edad, sefialando que le fue implantado el

relato expuesto.

También consider6 que las demas pruebas testimoniales no pueden confirmar
esa version, pues la madre y la abuela de la nifia se mostraron inconsistentes, la
primera al haber sefialado que reviso la cola a la nifia, notdndola enrojecida, pero en
esa primera oportunidad no dijo haberla visto untada de semen, no obstante, mas
adelante, si pudo observar la gran cantidad de liquido seminal en la ropa que se habia
guitado la menor; tampoco le parecié creible al juzgador, que la madre le permitiera
cambiarse cuando ella misma estaba atendiendo la situacion de llanto de su hija e
interrogandole sobre lo ocurrido. Por su parte, la abuela Lourdes si afirmé haber visto

semen en la cola de su nieta, denotando esto que alguna de las dos mintio.

Sobre las consideraciones del fallo revisado, sea lo primero enfatizar que,
segun la dogmatica del proceso acusatorio, solo es prueba la que se practica en el
juicio con inmediacién y contradiccion, por el contrario, no lo es la que no cumple esas
condiciones. Como excepcion, ciertas declaraciones fuera del juicio oral pueden ser
utilizadas para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de
intervencion en el mismo, las circunstancias de agravacion o atenuacion punitiva, etc.,
cuando no sea posible practicarlas en el juicio, y pueden solicitarse como prueba de
referencia admisible, siempre que se respete el debido proceso probatorio
(descubrimiento, solicitud fundada y practica en el juicio) y se cumplan las condiciones

sefaladas en el articulo 438 del Codigo de Procedimiento Penal, como lo ha sefialado
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la Corte®, o ser utilizadas como testimonio adjunto cuando se advierte retractaciéon o

cambio de relato.

La version que D.J.A.L. le entreg6 a la psicologa no podia apreciarse como
prueba, pues la Unica forma de que asi se hiciese era bajo la prevision de las
formalidades de la prueba de referencia o del testimonio adjunto. Recuérdese, la
declaracion del perito tiene como finalidad que aquel explique lo que le consta, acorde
con la razén de su ciencia o arte, y no acreditar lo que le dijo el examinado, porque
ese tema no es objeto de su percepcion directa. Por esa razoén, la entrevista forense a
menores victimas de delitos sexuales no puede ser elevada a la categoria de prueba
auténoma, por lo que la incorporacion de las manifestaciones precisas de D.J. a través
de la entrevistadora, fue irregular y no resulta viable elevar consideraciones sobre su

contenido.

Asi las cosas, durante el juicio la nifia expuso que (sin especificar el dia) no
habia papel y se dirigié donde su tio German a pedirle, que €l le tapo la boca, la subio
a una mesa, la amarro, le dijo que mataria a su familia con una pistola que tenia en el
cajon si no se callaba; dijo la nifia que con el pipi le habia tocado su cola y la parte
intima, habiendo sefialado su cola y vagina en la gréafica infantil, asi como el pene de
su tio en la grafica masculina; refirié6 que él le tocaba la cola, que fue en diferentes
dias mientras tenia 6 afios, que ambos tenian ropa, que su hermana N.K. se dio
cuenta, que esto ocurria en el dia, que ella le decia “suéltame” y él contestaba “no”,
gue sentia dolor, le cont6 a la mama lo que le pasoé y ella llamé a la policia, que le
dolio la cola, que al tio German le salié algo amarillo que embaraza y eso quedo en su

colita, y que él habia metido su pene en la boca®.

Si bien es indiscutible que la victima es la Gnica que puede dar razon del abuso
sexual ocurrido el 7 de diciembre 2017, otras pruebas permiten construir el escenario
en que ocurridé la agresion y que aportan credibilidad a los hechos denunciados. La
hermana de la ofendida, N.K.L., conté al estrado que “fue el 7 de diciembre de 2017,
estdbamos ahi afuera con las velitas, entonces cuando después, que ya se iban
terminado las velitas, nosotros nos entramos, y cuando entramos mi mama iba a
peluquear a mi tio Leonardo, entonces yo no sé qué fue lo que paso, cuando yo vi a
mi hermanita subiendo de las escaleras de abajo, ella me llamé y yo le dije: ¢qué
pasé?, y ella dijo -estoy lastimada, digale a mi mama, digale a mi mama; yo le dije a

mi mama, mi mama vino y después fuimos al doctor y ahi la atendieron rapido™.

5 Entre varias, SP del 6 de abril de 2022, rad. 51750
6 Audiencia de juicio oral 31 de agosto de 2018,1"03'00”
7 Audiencia de juicio oral 31 de agosto de 2018, 13'56”
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Agrego que su hermana habia referido que “dizque le habia entrado la parte intima del

hombre ahi a la colita [...] mi tio German’; y refirid que la vio asustada y llorando.

Luz Angela Lopez Garcia, madre de la menor, manifestd “él se propasé con mi
hija el 7 de diciembre de dia de las velitas de 2017, estabamos celebrando las velitas
y ya habiamos terminado de prender las velas y nos dentramos para adentro, mi tio, o
sea yo entré las nifias, y yo habia cerrado la reja pero no le habia echado candado, se
me quedd abierta, mi nifia, yo iba... mi hermano me habia pedido el favor que yo le
hiciera el favor y lo peluqueara [...] Eduar Leonardo Lopez Gualdrén ... Lopez Garcia
[...] D.J. dijo que iba a ir para donde la abuelita y yo no supe, ella se fue
supuestamente fue al bafio y pidi6 papel, pero como yo estaba ocupada no le
escuché, entonces ella se bajo a pedirle papel a mi tio German, yo sali con mi
hermano para peluquearlo porque no queria ensuciar ahi la sala de pelo, sali para
afuera a la puerta de la calle, cuando veo a mi hija corriendo y mi otra hija salié a la
pata a ver qué le pasé a la nifia, me dijo: mami que venga ligero porque mi tio le hizo
dafio a mi hermana®, al acudir, la nifia le dijo ‘mi tio me hizo dafio”, cont6é que la nifia
se habia cambiado de ropa, y estando en el hospital, le fue indicado que debia

recoger las prendas y llevarlas consigo como evidencia.

Por su parte, la abuela materna de D.J., Lourdes Garcia Gualdron, relatd que
“en el 7 de diciembre del 2017, celebrabamos el dia de la visita de la santisima virgen,
el dia de la quema de las velas, pasamos ese rato ahi alegres y contento y todo,
guemando las velas y las nifias corriendo y todo, cuando acabamos de quemar las
velas nos subimos para adentro cada uno para su pieza [...] cuando mi hija Luz
Angela grita: -jay Dios, no puede ser! yo pegué la carrera, y dije: ¢qué paso mija?,
dijo: -mama que mi tio violé6 a mi nifia, entonces le dije: coja la nifia y vayase pal
hospital’®; la testigo indicé que vio a la nifia en un rincén llorando, gritando que el tio le

habia hecho dafio, le mir6 la colay se la vio roja y untada de semen.

A partir de estos testimonios recaudados en el juicio, se debe aplicar la
metodologia de la corroboracion periférica, la cual propone acudir a la comprobacién de
datos marginales o secundarios que puedan hacer mas creible la version de la persona
afectada, dado el secretismo que implica la comisiéon de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexual, cuya accion ocurre casi siempre en ambitos reservados,

fuera del alcance de cualquier observador, y en los casos en que los ilicitos no dejan

8 Audiencia de juicio oral 31 de agosto de 2018, 1"30'26"
 Audiencia de juicio oral 3 de octubre de 2018, 29°'52”
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rastros en el cuerpo, el Unico testigo de la agresion o abuso, resulta siendo la propia

victimal®.

De esta manera, la informacion que aportaron las familiares de la menor son
producto de su conocimiento personal y directo, destacandose univocidad en la
descripcion de la escena ocurrida en la noche de velitas del afio 2017, cuando i) Luz
Angela pretendia cortarle el cabello a su hermano en la parte posterior de la vivienda y
en su ocupacion perdié de vista a D.J., ii) D.J. subi6 llorando y corriendo las escaleras
gue comunican el sotano o primer piso, en el que se encontraba Garcia Gualdron, iii) la
hermana mayor N.K. se apresuro tras ella para verificar qué le habia ocurrido, iv) D.J. le
dijo a N.K. que su tio German la habia lastimado, sobre lo cual alerté de inmediato a su
madre, v) Luz Angela concurrié a la habitacion y la nifia le dijo que su tio le habia hecho
dafio, vi) ante el asombro y los gritos de la madre, Lourdes (abuela) se acercd a
preguntar qué ocurria y Luz Angela le refirio el suceso, recibiendo de su progenitora la

indicacién de llevar a la nifia al hospital de inmediato, y asi lo hizo.

También se tiene la version de la entrevistadora forense que dijo haber recibido
la version de la nifia, habiéndole referido que ese sefor le dijo “venga aqui”’, la
amenazo6 con matar a su familia y le meti6 el palo en la cola, que ella le habia contado
lo ocurrido a su mama4, que el sujeto se llama German Lépez y es su tio, vive abajo en
la otra casa, que también le ha tocado la vagina, que sinti6 dolor, los hechos
ocurrieron en su casa, y refirié que al tio le habia salido lo de embarazar a la mujeres,
de color amarrillo, quedando untada en la colita y la cosita. EspecificO que la menor
presenta problemas para pronunciar ciertas palabras, pero cognitivamente se

encuentra bien.

En el juicio también se escuchd a la médico July Juliana Blanco Quintero, quien
atendié a la victima en el servicio de urgencias sobre la media noche del 7 de
diciembre de 2017, relaté que por la edad la paciente no dijo mucho, y ademas fue
dificil interrogarla debido a su llanto e intranquilidad; la menor le refirio que el tio
materno German Garcia Gualdrén “le meti6 un palo por la cola”, y fue esa
exactamente la locucion empleada por la nifia, quien también dijo tener dolor anal,
gue su tio amenazd con matar a su familia, resefiando en la historia clinica que al
examen fisico la paciente presentaba leve eritema vulvar. Afadié que ante la
manifestacion de la progenitora sobre que la nifia se habia cambiado de ropa, le pidié

gue se dirigiera a la casa para recolectar las prendas y las allegara a la institucion.

105P086-2023, rad. 53097
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La psicologa Diana Carolina Mena Pallares describié que la entrevista a la
paciente fue dificil, pues estaba bastante afectada y presento llanto incontrolable; la
profesional diligencio el relato de los hechos, y asever6 que la nifia siempre nombré a

su agresor como el ‘tio German’.

En lo que toca con la prueba pericial, el médico legista constaté que la menor
presentaba himen anular integro no dilatable, sin lesiones; dijo a la audiencia que
indagd a la menor sobre a qué se referia al decir ‘palo’, respondiendo la infanta, “es el
palo de los hombres, eso, el palo, eso que se llama pene”, y le afirmd que “otros dias
también me viol6”. Concluyé la profesional, que los hallazgos permiten descartar

penetracion vaginal, pero no confirman ni descartan manipulacién sexual a ese nivel.

Frente a estas particulares manifestacion de la médico de urgencias, la
psicologa y la perito forense, debe aclararse que su apreciacion no se cimenta bajo la
l6gica de la prueba de referencia, puesto que en este caso no arribaron dichas
testigos como medio para introducir una declaracion anterior de la victima, sino que,
arribaron al juicio para dar cuenta del contacto que, desde sus roles, mantuvieron con
la menor luego de ocurridos los hechos denunciados, representando tal conocimiento
un elemento de corroboracion periférica del abuso, por tratarse del relato que les hizo
la nifia durante la atencion médica y la entrevista forense, lo cual torna mas creible la
versién que la victima ofrecié en juicio, ya que lo dicho por las deponentes aporta
ratificacion de circunstancias narradas por la victima en audiencia, como las
caracteristicas del lugar en que ocurrid el hecho, el nombre e individualizaciéon del
victimario y su relacion con él, aspectos modales de la comision del ilicito, incluso, dan
cuenta del estado de animo de la nifia al momento en que mantuvo contacto con ellas
como parte del personal médico dispuesto para su atencion, y lo mas importante en
este asunto, la persistencia en la incriminacion, resultando ser su exposicion,
precisamente, una corroboracion de las varias aristas dilucidadas en el debate publico

y que merecian el mayor aporte probatorio posible.

La recoleccién de esta informacién permite determinar la existencia de los
hechos investigados, por lo que los argumentos desplegados en el fallo de primera
instancia rifien con los criterios de la debida valoracion probatoria, dado que no le dio
credibilidad a los testimonios recaudados, basado en la incoherente accion de Luz
Angela Lopez Garcia, al permitirle a su hija cambiarse de ropa, y de sefialar que solo
al regresar a casa por esas prendas fue cuando se percaté del fluido presente en
aquellas, y no lo hizo cuando revis6 a la nifia al momento en que ella le narr6 lo

acontecido; en cambio, la abuela Lourdes si afirmé que al revisar a la nifia en la casa
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advirti6 que estaba untada de semen, resultandole esto indicativo de la flagrante

mendacidad en que incurrio alguna de las dos deponentes.

También le parece irrazonable al juzgado de instancia que Luz Angela afirmara
en audiencia que su nifia lloraba por la calle, si los hechos ocurrieron al interior de la
casa, Y que senalara que la nifia le dijo que su tio la agredié con “el pene del hombre”,
advirtiéndose que parece mas adecuado para su edad el sefialamiento inicial de la
nifia sobre la introduccion del ‘palo’, todo lo cual, acompasado con la prueba pericial

vertida, le permitieron concluir que no existié penetracion alguna.

Frente a lo dicho por el juzgado, se descarta por esta Corporacion que esos
argumentos puedan restar credibilidad y valor a las versiones escuchadas, en tanto
gue, al escuchar todos los registros de audio es palpable la dificultad de expresion
oral de la madre de la victima, siendo mucho mas notable en D.J., quien a los 8 afios
de edad, verbaliza muy poco las palabras, y de lo cual se dej6 precision por parte de
la entrevistadora forense, sefialandose como una problemética en la pronunciacion,
pero con normalidad cognitiva; esto sumado al contexto socio cultural de la familia,
gue constituyd obstaculo para desenvolverse en la sesion publica, en la que
efectivamente se mencionaron ciertas inconsistencias, las cuales al final tuvieron una
clara explicacion. Por ejemplo, a la hora de describir el inmueble, dado que en el
imaginario de la audiencia, lo légico era que el primer piso de la casa estuviese abajo
y el segundo piso arriba, pero en este caso, lo que los moradores de la vivienda
llaman segundo piso es en realidad el Unico nivel, pues el mencionado primer piso es
un sétano que se comunica internamente, y de esa situacion solo pudo obtenerse
claridad luego de la declaracion de Andrés Orlando Serrano Leodn, investigador
técnico que introdujo y expuso el registro fotografico del inmueble, ya que las testigos

no lograron explicarlo con claridad.

En efecto, la madre dijo que “la colita de la nifia tenia todo rojo, bien, como si
se haiga, todo rojo, rojo™!, pero, al examen fisico, el eritema hallado fue muy leve; la
abuela dijo haber notado semen en el cuerpo de la nifia, pero no se lo refirié6 en ese
momento a Luz Angela; también, la denunciante aseguré “que por toda la calle la nifia
gritaba: me duele mami”, y que la menor dijo sentirse asquerosa, denotandose que
esto parecen ser aspectos exagerados por las declarantes, pero no restan en modo

alguno peso al dicho de la ofendida.

1Audiencia de juicio oral 31 de agosto de 2018, 27°22”
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Mucho menos podria serlo el hecho de que D.J. se hubiese cambiado de
pantalon, lo que no rifie para nada con las versiones rendidas, pues se tiene claro que
la nifia subi6 corriendo las escaleras y N.K. corrid tras ella, hablaron, N.K. llamé a su
madre, y esta a su vez alertd a la suya; tiempo suficiente para que D.J. pudiera
quitarse la sudadera, ya que pese a que la reaccion fue rapida e inmediata al
considerar llevar a la nifia a recibir atencion médica, ello no implica que hubiesen
trascurrido varios minutos para que la victima se despojara de la ropa que la hacia
sentir mal por estar impregnada de los fluidos producto de los vejamenes a que habia
sido sometida momentos previos por parte de German Garcia, ademas, de que las
testigos dijeron que en ese momento habian encarado al sujeto, quien neg6 todo, por
lo que el cambio de ropa no le resta veracidad al sefialamiento que hizo la menor de

Su agresor.

Otra situacibn que se presentd, que tampoco le resta verosimilitud al
sefialamiento de la victima, es el hecho de que ésta se hubiese referido al semen
como “lo que embaraza a las mujeres”, pues nada se auscultd en el juicio sobre el por
gué la nifia entendia lo que es el semen, y que permita considerar posible que fuera
una idea implantada caprichosamente para justificar toda una invencion de hechos
ilicitos que nunca ocurrieron, y de esta manera perjudicar al acusado. Se trata de una
conjetura particular de la defensa y del juez que no encuentra respaldo probatorio
alguno, porque la menor bien pudo haber escuchado a sus ascendientes o al personal
meédico que la atendio, referir que ese liquido encontrado sobre su pantalon era
semen, o liquido con el que se embaraza a las mujeres, segun el vocablo utilizado al
interior del contexto familiar, y tomar en cuenta esos términos para precisar su relato a

la hora de rendir la entrevista en la fase de indagacion y el testimonio en el juicio oral.

Ahora, en lo que concierne con una aparente motivacion para haber ideado los
hechos delictivos, y que fundé parte de la absolucion declarada por el a quo, es que la
vivienda en que ocurrieron los hechos, es habitada por el nucleo primario de la
victima, y es un bien objeto de litis sucesoral, lo que para el juez de primera instancia
constituye una fuerte razén para que la nifia, la madre y la abuela se hubiesen

inventado la historia.

Para esta Sala, aquello no comporta si quiera material de duda contra la
hipé6tesis de cargo, pues ninguno de los testigos de la fiscalia, ni el de la defensa,
refirieron que, previo a los hechos aca juzgados, haya habido enemistad alguna
derivada de esa situacion; al contrario, fue después de la denuncia que se tornaron
dificiles las relaciones entre los hermanos Garcia Gualdron, suscitindose amenazas
entre unos y otros, y hostigamiento a Lourdes para que vendiera o cediera sus

derechos herenciales. En todo caso, no puede considerarse que la indeterminacion de
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la propiedad de ese inmueble haya motivado la ideacién de la historia de abuso
sexual infantil, cuando el propio testigo de descargo dijo que nunca antes se habia
suscitado algun problema, y afirmé que consideraba que su hermana habia enviado
injustamente a la carcel a German, pues un dia le dijo “no gané como mandé a mi

hermano a la carcel” .12

En lo que va de la disertacion, se hace evidente que la agresion sexual
denunciada no era un episodio inverosimil que nunca hubiese existido, por el
contrario, existid un sefalamiento directo de la victima que fue corroborado por los
testimonios de la hermana, la madre y abuela de aquella. Por lo tanto, resultaba
desacertado el razonamiento del fallador al entender que habia notado en la pequefia
un “comportamiento risuefio como si se sintiera a gusto contando la historia”, y que “la
menor victima, su progenitora y su abuela idearon la historia para perjudicar a su

hermano”’.

Tales afirmaciones, lejos de contener sensatez, merecen recordar que a los
jueces les resulta obligatorio adoptar todas las herramientas juridicas disponibles,
para erradicar cualquier tipo de discriminacién en perjuicio de las mujeres, y de la
violencia sistematica ejercida en razén de su género, enfoque diferencial que se hace
aun mas necesario cuando la agresién se dirige contra una menor de escasa edad,
pues la victima en este caso, comporta una doble condicién de vulnerabilidad,
habiendo sido objeto de violencia sexual, precisamente por razén de su género y

aprovechando la fragilidad derivada de su edad.

Desde esta perspectiva, el fallador singular debia mostrar mas empatia con
respecto a la menor afectada, a quien sus condiciones personales, sociales y
culturales no le permitieron comportarse de la manera que seguramente el juez
esperaba, pues como se analizd en precedencia, la menor muestra complicaciones en
su verbalizacién, pronuncia pocas palabras y lo hace casi siempre de manera
incorrecta, dificultando su narracién de los hechos, incluso, como también ya se dijo,
se presentaron detalles que parecieron exagerados, como mencionar que el tio le

habia dado billetes, que tenia una pistola en el cajon, y que la amarré con una cuerda.

No obstante, una interpretacién conjunta y generalizada de todas las pruebas,
demuestran que el aspecto central de la acusacion se mantuvo, y fue que la nifia, en
la noche de velitas del 2017, baj6 al primer piso donde se encontraba German Garcia
Gualdron, y luego subié corriendo las escaleras, fue abordada por su hermana N.K.,
quien llam6 a su madre Luz Angela, y momentos después se acercd también la

abuela Lourdes, todas escuchando a la menor decir, en medio del llanto, que su tio

12 Audiencia de juicio oral 27 de mayo de 2019, 40'28”
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German la habia agredido sexualmente; luego de esto, D.J. se cambioé la sudadera, la
madre y sus dos hijas se dirigieron a la clinica Guane, y en la consulta la nifia reiterd
la manipulacién sexual en su cola y vagina por parte del tio German, ademas de
relatar que la habia amenazado con matar a la familia si decia algo sobre lo ocurrido.
También quedo claro que a la progenitora se le pidié que fuera por el pantalén dejado

en casa para la toma de muestras de tela y de fluidos.

Sobre este Ultimo tema, debe destacarse que no le asiste razon a la fiscalia al
afirmar que dentro de la estipulacion probatoria No. 5 se hubiese ingresado al juicio el
hecho de que en las muestras del introito vaginal y del pantalon de sudadera de la
afectada, se detectara semen, puesto que, por un lado, no fue ese el objeto de la
estipulacién, y por otro, a la lectura que se registr6 en el audio del documento
contentivo del resultado de laboratorio, se escucha que “no se detecté semen”. Sin
embargo, se ha de resaltar que este es un hecho que se mantuvo impreciso, puesto
gue lo estipulado sefiala que de las muestras tomadas a la menor, no fue posible
obtener un perfil genético masculino, pudiendo ser esto producto de la minima
cantidad de ADN masculino contenido en la muestra; sin embargo, como ya se dijo, al
leer el documento no se confirm6 en ninguno de sus apartes que esa poca cantidad
de ADN masculino corresponda a semen; situacion que en todo caso no ingresd con

claridad al juicio y no puede usarse como elemento en perjuicio del procesado.

Lo que si quedd claro, es que, ante todos los profesionales de la salud la nifia
refirid la agresion sexual, y siempre sefiald al tio German como el autor de tal acto,
guien ademas, era el unico hombre que se hallaba en esa area de la vivienda, y se
encontraba solo. De hecho, los médicos percibieron el estado animico de la nifia en la
etapa primigenia del proceso clinico y legal, habiendo mantenido llanto inconsolable,

desespero y exaltacidn, segun explicaron en sus informes en el juicio oral.

Ahora bien, a la auscultacion de la declaracién vertida en juicio por D.J.A.L., se
evidencia que nunca menciond la introduccion del miembro viril, asi fuese minima,
sino que sus declaraciones se limitaron a tocamientos con el pene de German,
tocamientos que le hizo en su zona vaginal y en la anal, por lo que el estandar de
comprobacion de las pruebas, al no haberse evidenciado penetracién al examen
fisico, y no haber sido mencionado por la victima, no permiten estructurar la comision
del acceso carnal, sino que la conducta cometida por Garcia Gualdron el 7 de

diciembre de 2017, fue la de acto sexual con menor de catorce afios, agravado.

La unica manifestacion en este sentido, se escuchd cuando la defensora de
familia le pregunto a la nifia si alguna vez el tio le habia metido el pene en alguna de

las partes que se le indicaron (cola, vagina o boca), y respondio: la boca, situacion
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gue escapa de los hechos juridicamente relevantes acusados, ademas de que, si
partimos del escenario factico ya edificado, y que se tiene por probado hasta este
momento, es claro que el 7 de diciembre de 2017 no ocurrié ninguna penetracion por

via oral.

En cuanto al concurso homogéneo de actos sexuales por el que fue acusado
German Garcia Gualdrén, al escuchar el testimonio de la menor victima, se extracta
gue refiri6 que de esos hechos que le ocurrian se daba cuenta su hermana N.K.3,
pero aquella menor no refiri6 nada al respecto, y también agregé que de esos
repetidos hechos le habia contado a su mama?!#4; pero ninguna, ni la progenitora, ni la
hermana de D.J., refirieron conocer episodio diferente al acontecido después de
prender las velitas, por lo que permanece en duda si la nifia se estaba refiriendo al
mismo 7 de diciembre, cuando su hermana la vio correr y la siguié para preguntarle
gué le ocurria, y le dio aviso a la progenitora, quien actué de inmediato acudiendo a
un centro clinico con el propésito de recibir la atencién médica y legal necesaria, 0 si

realmente quiso indicar que se traté de otros dias.

También llama la atencion que la nifia hubiese respondido a la defensora de
familia, que la Unica introduccion sufrida fuese en la boca, cuando esto nunca fue
mencionado por ella a las médicos, ni a las psicologas, pues segun informaron las
profesionales, siempre se refirié a las manipulaciones a nivel vaginal y anal, por lo que
no existe ningun dato de corroboracién acerca del acceso carnal, y fue después de
esa pregunta que continud el interrogante sobre si ocurri6 una vez o varias veces,
contestando “varias veces”; entonces, a partir de las pruebas, con respecto a la
hipétesis relacionada con un concurso homogéneo, si campea la duda sobre la
ocurrencia de este comportamiento ilicito asi como el de otros actos sexuales en su
contra, puesto que la forma en que le fueron formuladas las preguntas y sus
respuestas, no ofrece certeza sobre su ocurrencia, pues la dificultad comunicacional
impidi6 mantener un hilo narrativo l6gico que permita concluir la ocurrencia de otros

hechos diferentes a los ocurridos el 7 de diciembre de 2017.

Ante esta indeterminacion, la condena lo sera por la Unica conducta
demostrada, que ocurrid el 7 de diciembre de 2017, referente a un acto sexual
abusivo con menor de catorce afios agravado, esto ultimo por haberse configurado y
demostrado la causal atribuida en la acusacion, contenida en el numeral 5° del
articulo 211 del C.P., al tratarse de un integrante permanente de su unidad doméstica,

y de su nucleo familiar, dado el parentesco con la madre de la menor.

13 Audiencia juicio oral 31 de agosto de 2018, 1M2'32”
14 Audiencia juicio oral 31 de agosto de 2018, 1M7°15”
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6.4. Cuestiéon adicional: La atribucion juridica del acceso carnal abusivo

con menor de catorce afios agravado

Luego de concluir la solucién de los argumentos del recurso, se hace necesario
abordar una situacion dilucidada durante la etapa de juzgamiento, que podria
comportar parcialmente la anulacion de la actuacion, pero que, revisado el
expediente, no soporta la necesidad de su estimacion; esto es, la inclusion del delito
de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios ocurrida en la formulacion de la

acusacion.

Al respecto, es preciso aclarar, como primera medida, que la narracion de los
hechos juridicamente relevantes incluidos en la imputacion no pueden ser objeto de
modificacion sustancial a lo largo del proceso, debiéndose mantener su ndcleo factico
en la formulacién de la acusacion y en la sentencia, salvo algunas variaciones propias
del caracter progresivo de la actuacion®®, por lo que, inexorablemente, el nilcleo
central de los hechos ha de ser mantenido desde la formulacién de imputacion hasta
la sentencia, y en los casos en que surjan nuevas aristas facticas que conlleven a la
configuracion de otras hipotesis delictivas, o impliquen el cambio del ndcleo factico de
la imputacion, sera necesario adicionar el acto comunicacional, a fin de no sorprender

al incriminado'® con hechos o circunstancias que no fueron advertidas.

También debe indicarse que en este asunto la congruencia factica permanecio
inalterada, dado que, desde los albores del proceso siempre se atribuyé a German
Garcia Gualdréon la manipulacion a nivel anal y vaginal con su miembro viril de su
sobrina de 7 afios D.J.A.L., quien el dia de los hechos advirti6 a su hermana y a su
progenitora que él la habia violado bajandole el pantalon y metiéndole el palo por la
cola, refiriendo que le dolia la vagina. Lo anterior se mantuvo incélume, y la situacion
gue motivé el complemento de la imputacion juridica fue el resultado de una prueba
cientifica que para el momento de la formulacion de imputacién era imposible conocer,
tratdndose de los hallazgos de ADN masculino en el area vaginal de la menor, a partir
de una muestra tomada a la nifia el dia de los hechos y que para el momento de la

audiencia se encontraba apenas en analisis.

Esto demuestra un claro ejemplo de la variacion surgida a partir de la
progresividad de la investigacion; no obstante, en garantia del derecho de defensa y
en atencion a que, si bien la congruencia se predica irrestricta entre la acusacion y la
sentencia, es necesario observar que entre la formulacion de imputacion y la

acusacion también ha de permanecer esa congruencia, exceptuando el surgimiento

15 Cfr. CSJ SP-103-2020, 22 ene. 2020, rad. 55595.
16 CSP SP 2042 15 junio 2019 Rad 51007, CSP SP 3614 Rad 51689 18 agosto 2021
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de nuevos elementos materiales probatorios o evidencia fisica que, en virtud del
principio de progresividad del proceso penal, torne necesaria la ampliacion de la
imputacion juridica, pues si bien es posible hacerlo en la acusacion, en los casos en
gue los cambios surgidos no sean en favor del procesado, si se requiere acudir a su

adicion.

Sin embargo, no procede la invalidacion de la actuacion cuando el acto
tachado de irregular ha cumplido el propdsito para el cual estaba destinado, siempre
gue no se viole el derecho de defensa (principio de instrumentalidad); debiéndose
cuestionar que la rescision tiene la obligacion indeclinable de demostrar no solo la
ocurrencia de la incorreccion denunciada, sino que esta afecta de manera real y cierta
las bases fundamentales del debido proceso o las garantias constitucionales (principio
de trascendencia) y ademds, que para enmendar el agravio no existe remedio
procesal distinto a la declaratoria de nulidad (principio de residualidad)!’; ademas, de
acuerdo al principio de instrumentalidad de las formas, tampoco resulta conveniente la
invalidacion cuando el acto irregular ha cumplido el propésito para el que esta

destinado, siempre que no se violen derechos fundamentales.

En este caso, la adicién del cargo de acceso carnal abusivo con menor de
catorce afios agravado, respecto del cual la defensa, durante la audiencia de
acusacion no hizo mas que resaltar su inconveniencia y solicitar aclaraciéon de los
cargos, sin elevar solicitud concreta alguna, propicié que durante el juicio se debatiera
la materialidad y responsabilidad del acusado por el concurso de actos sexuales con
menor de catorce afios agravado y también por el delito de acceso carnal abusivo con

menor de catorce afios agravado.

A partir del discernimiento de las pruebas recolectadas en el juicio oral hecho
por esta Corporacion, se llegé a la conclusién de que se demostro la ocurrencia del
delito de actos sexuales con menor de catorce afios agravado, mas no, el de acceso

carnal abusivo, lo cual configura una situacion benéfica para el acusado.

En ese orden, la condena considerada en esta instancia recae sobre el hecho
juridicamente relevante concerniente a lo ocurrido el 7 de diciembre de 2017 en horas
de la noche, que es el mismo hecho que fue objeto de la consideracién modificatoria
de la fiscal, pues la variacion recay6 sobre ese unico episodio, manteniendo de todas
formas la atribuciéon juridica por el concurso homogéneo de los actos sexuales

endilgados en la primera oportunidad.

17 AP5291-2022, rad. 59156
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Es decir, no existe ninguna afectaciébn o agravacion que pueda predicarse a
partir del hecho irregular, pues resultaria imposible en este estado de las diligencias
pensar en retrotraer la actuacién (lo que en todo caso seria mas gravoso para el
procesado) para que se investigue en proceso separado sobre hechos y cargos que
ahora, después de culminado el juicio, se evidencid que no ocurrieron, pues quedd
demostrado que el 7 de diciembre de 2017 la acciébn cometida por Garcia Gualdron se
limité a tocamientos con el pene en la zona vaginal y anal de la victima, ya que los
hallazgos de ADN masculino no permitieron concluir si quiera que se tratara de
semen, ni tampoco pudo cotejarse con el perfil genético del acusado por la baja

cantidad de material biolégico de la muestra tomada.

Lo anterior pugnaria irremediablemente con la prohibicion de investigar y
perseguir al implicado mas de una vez por los mismos hechos, dado que, como se
explico, son los mismos hechos sobre los que recayé la adicion del cargo hecho por la

fiscalia.

De otra parte, en lo que respecta a los derechos que le asisten a la menor
victima, también es posible concebir su respeto durante todo el procedimiento, puesto
gue el yerro permitié que se investigara y juzgara un espectro de mayor afectacion
posible del episodio abusivo al que fue sometida el dia de los hechos, por lo que
resulta innecesario exponerla a un segundo procedimiento penal que no tiene
vocacion de prosperar o de repercutir positivamente en sus prerrogativas como sujeto

pasivo de la conducta.

6.5. Dosificacion punitiva

La conducta enrostrada a German Garcia Gualdron es la de actos sexuales
abusivos con menor de catorce afios agravada, definida por los articulos 209 y 211
del C.P. Bajo estos pardmetros la conducta tiene unos extremos punitivos que van de
entre 9 a 13 afios de prision, aumentados de la tercera parte a la mitad, quedando la

pena de 12 a 19 afios 06 meses.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 61 del C.P., los pardmetros para
la determinacion de los minimos y maximos aplicables, se determinan, en primer
lugar, estableciendo el &mbito de movilidad, que resulta de restarle a la pena maxima
la pena minima, que en este caso no arroja un resultado de 90 meses, que luego se
debe dividir en cuatro, que nos lleva a la cifra de 22 meses 15 dias. En segundo lugar,
teniendo el ambito punitivo de movilidad se procede a establecer los cuartos

correspondientes.
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CUARTO MINIMO CUARTOS MEDIOS CUARTO
MAXIMO
Prision De 144 a 166 De 166 meses 15 Hasta 211 meses 15 De 211 meses 'y
meses 15 dias dias dias. 15 dias a 234
meses

Como en este caso no fueron imputadas circunstancias de mayor punibilidad,
el cuarto de movilidad en el que se determinara la pena sera el minimo. Ahora, estima
la sala que, atendiendo la naturaleza del punible, al tratarse de un tipo de grave
afectacion al normal desarrollo de los menores expuestos a este tipo de abusos, pero
gue en el presente caso no se advierte en mayor medida consecuencias en la psiquis
y el desarrollo de la victima, segun se puede apreciar en las valoraciones forenses
realizadas en la menor y de lo visto de su comportamiento en el juicio, se debera

imponer una pena de 12 afios de prision.

En igual lapso se impondra como pena accesoria la inhabilitacion para el

ejercicio de funciones publicas.
6.5. De los mecanismos sustitutivos de la pena

No hay lugar a abordar el estudio de la aprobacién de algun subrogado penal,
debido a que el delito por el cual se emite sentencia, por expresa disposicién del
articulo 32 de la Ley 1709 de 2014, que modificé el articulo 68A del Cdodigo Penal, se
prohibe la concesion de la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la
prision domiciliaria como sustitutiva de la prision, cuando la condena se produzca por
un delito de los taxativamente sefialados en el inciso segundo de tal precepto, dentro
de los cuales se encuentran las conductas contra la libertad, integridad y formacion
sexual. En consecuencia, el sentenciado debera purgar la pena impuesta en el
establecimiento carcelario que para ello designe el director de prisiones, una vez
cobre ejecutoria esta decision.

En virtud de las anteriores consideraciones, el Tribunal Superior de
Bucaramanga en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
Resuelve:
Primero. Revocar la sentencia objeto de apelacion, y en su lugar, condenar a
German Garcia Gualdrén identificado con la cédula de ciudadania No. 91156152 de

Floridablanca, Santander, como autor del delito de actos sexuales con menor de

catorce afios agravado, a la pena principal de doce (12) afios de prision.
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Segundo. Imponer como pena accesoria la inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por término igual a la pena principal.

Tercero. Negar al sentenciado la concesion de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, de conformidad con lo expuesto en

precedencia.

Por lo anterior, en firme la decisién, librese la correspondiente orden de captura
por parte del Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio, asi como
las comunicaciones necesarias a los demas de acuerdo con lo normado con el

articulo 166 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Cuarto. En firme la presente determinacion, remitir copia de la misma a las
autoridades respectivas y la ficha técnica de la sentencia al Sefior Juez de Ejecucion
de Penas (reparto) para la vigilancia de la misma, todo ello a través del Centro de
Servicios Judiciales- SPA.

Quinto. Advertir que contra la presente sentencia procede la impugnaciéon
especial por parte del acusado y su defensa técnica, asi como el recurso
extraordinario de casacion para los demas sujetos procesales e intervinientes, en los
términos que prevén los articulos 180 ss. de la Ley 906 de 2004 y atendida la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.'®

Notifiquese y cumplase,

Los Magistrados,

. JW'

Jairo Mauricio Carvajal Beltran

- PERMISO - _Ha — ——

Juan Carlos Diettes Luna Harold Manuel Garzén Pefia

18 véase el auto del 3 de abril de 2019, radicacién 54215, M.P. EYDER PATINO CABRERA, CSJ, en el
sentido que “el procesado condenado por primera vez en segunda instancia por los tribunales superiores
tendrd derecho a impugnar el fallo, ya sea directamente o por conducto de apoderado, cuya resolucion
corresponde a la Sala de Casacién Penal.
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Asunto Apelacion sentencia condenatoria — Proceso ordinario
Procedencia Juzgado Promiscuo del Circuito de Mdlaga
Procesado Javier Rigaud
. Acceso carnal abusivo con menor de catorce anos en Cconcurso
Delito )
homogéneo
Decisién Confirmar
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Acta de aprobacion No. | 871

Bucaramanga (Santander), seis (6) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

MATERIA DE ESTUDIO

El recurso de apelacion interpuesto y sustentado por el titular de la defensa

técnica contra la sentencia proferida el 11 de septiembre de 2019, mediante la

cual, el Juez Promiscuo del Circuito de Mélaga condené a JAVIER RIGAUD

como autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios.

ANTECEDENTES

a) Hechos juridicamente relevantes.

Fueron resefiados en la sentencia de primera instancia como sigue:

“El 28 de julio de 2014 la sefiora ESTRELLA SANDOVAL PENALOZA denunci6
al sefior JAVIER RIGAUD con fundamento en un relato que le hiciera su menor
hija LDSS, quien para esa época contaba con 14 afios de edad, en cuanto que el
sefior JAVIER RIGAUD habia abusado de ella cuando tenia 11 afios, y que le dijo
gue no contara porque se metia en un problema y todos se burlarian de ella. A la
menor se le practicd valoracion sicoldgica por parte del ICBF, ratificando lo
ocurrido, argumentando que antes de accederla le realiz6 tocamientos en sus partes
intimas. Ante el profesional forense, el 16 de agosto de 2014, la menor sostuvo que
los hechos acaecieron 3 afios atrds que un sefior la viol6 y se llama JAVIER

RIGAUD”.
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b) Actuacion procesal.

El 22 de enero de 2015, en audiencia preliminar celebrada ante el Juez
Promiscuo Municipal de San José de Miranda con funcién de control de
garantias, luego de declarar ajustado al ordenamiento juridico el
procedimiento de captura de JAVIER RIGAUD, previa orden judicial, la
fiscalia le formul6 imputacién, endilgdndole cargos como autor del delito de
acceso carnal abusivo con menor de catorce afios, segin lo previsto en el

articulo 208 del Cédigo Penal.

Radicado el escrito de acusacién, correspondié por reparto al Juzgado
Promiscuo del Circuito de Mélaga, cuyo titular adelant6 la audiencia de

formulacion de acusacién el 6 de mayo siguiente.

La audiencia preparatoria se surti6 el 19 de agosto posterior. El juicio oral se
adelanto en sesiones del 25 de noviembre del mismo afio, 8 de junio, 18 de julio
de 2016, 12 de octubre de 2017, 30 de mayo de 2018, 11 de julio de 2019, cuando
se anuncio el sentido condenatorio del fallo y se corri6 el traslado de que trata

el articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal.

El 11 de septiembre de 2019 se dio lectura a la sentencia. Contra esa
providencia, el 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:

- El testimonio de L... D... S... S... es creible, pues la menor fue clara y no
exhibi6 interés en causar dafio al procesado. Ademas, fue consistente en sus

distintas declaraciones y su dicho encuentra soporte en las conclusiones
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técnicas expuestas por los peritos ALBA ROCIO MENESES LIZCANO y
TERESA PEREZ OSORIO. Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia ha
sefialado que el testimonio de la victima de un delito sexual tiene una
importancia medular, porque sobre su cuerpo se ha cometido el delito y se
trata de conductas que se cometen en entornos privados, ajenos a la vista

publica.

- ALBA ROCIO MENESES LIZCANO dijo haber observado a la menor triste,
ansiosa en situaciones de verbalizacién y narraciéon de los hechos sexuales
presuntamente vividos, lo que le ha generado ideas suicidas. A su turno, el
doctor SERGIO ORTIZ ALFARO adujo haber encontrado en la valoracion
fisica himen festoneado con desgarro antiguo, lo que permite corroborar el

acaecimiento de una penetracién genital.

- Se contd con testigos expertos que entrevistaron profesionalmente a la
menor y desde su técnica concluyen que el relato aportado por la nifia es

congruente, coherente y consistente, sin lugar a dudas sobre su veracidad.

- La propia imptber indic6 que, luego de los hechos, su vida ha cambiado,
teniendo estados depresivos y de tristeza, lo que hace que se aisle
encerrdndose en su mundo familiar, rememorando constantemente los

momentos en que fue abusada.

- En cambio, los testigos de descargo “se concentraron en la subjetividad de la
reciprocidad de cada testigo con el acusado asi como en tratar de inmiscuirse en la

vida intima de la menor y no sobre los hechos que eran materia de litigio”.

Al momento de dosificar la sancién, partié de la pena prevista para el delito en
el articulo 208 del Cédigo Penal, es decir, de 144 a 240 meses de prisién. A partir
de ello, luego de establecer los cuartos de movilidad, se ubicé en el primero
comprendido entre 144 y 168 meses. Acto seguido, no encontré razones para

apartarse del monto minimo, fijando la pena definitiva en 144 meses.
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Asi mismo, le impuso la pena accesoria de inhabilitaciéon para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena principal, al
tiempo que le negd la suspension condicional de la ejecuciéon de la pena y la
prisién domiciliaria en atencion a la pena impuesta, la sancion minima fijada

en la ley penal y la prohibicion contemplada en el articulo 68A del C. P.

d) Razones de la impugnacion.

Inconforme con la decisién, en primera medida, el defensor solicité la nulidad
de lo actuado a partir del sentido del fallo, inclusive, con sustento en que el
juzgador lo anuncié inmediatamente después de escucharse las alegaciones
conclusivas, sin decretar un receso previo, por lo que no se refirié6 a los
argumentos alli presentados por la defensa, desconociendo lo ordenado por

los articulos 445 y 446 del C. de P. P.

En subsidio, reclam¢ la revocatoria de la decisiéon de primera instancia y la

consecuente absolucién de su prohijado con fundamento en que:

- Eljuzgador se equivoca al considerar suficiente el testimonio de la victima
y la pericia psicolégica practicada por ALBA ROCIO MENESES LIZCANO,
pues “en la jurisprudencia colombiana no se acepta el testimonio como prueba
principal UNICA”, de manera que debe acompafiarse de otros elementos de

corroboraciéon. Ademas, los nifios pueden mentir.

- Contrario a lo dicho por la madre de la nifia, los docentes BEYANA LOPEZ
CRISPIN, MARINA ALBA MANRIQUE, LUIS FERNANDO MALAVER
MORENO y TILCIA SUAREZ GONZALEZ refirieron que la pequefia tuvo
un desempefio escolar constantemente bajo y que no advirtieron cambios
comportamentales. Ademads, los dos tltimos aseguraron que la menor se

mostraba siempre alegre, en tanto que el profesor MALAVER MORENO
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dijo no haber notado en el acusado actitudes morbosas o sugestivas hacia

los nifios.

- Ante el médico que practicé la valoraciéon sexolédgica, la infante no dijo
haber recibido amenazas por parte del acusado. El galeno también indico
que no puede determinase cudntas veces fue penetrada la menor y que solo
puede tenerse certeza del desgarro genital, pero no frente a los hechos

materia de investigacion.

- La nifia entreg6, dentro y fuera del juicio oral, versiones contradictorias
sobre la forma en la que ocurrieron los hechos y el niimero de ocasiones en

las que se produjeron.

- El docente JULIO ENRIQUE SUAREZ ANGARITA confirmé que la menor
de edad no presenté cambios comportamentales y era una estudiante con
bajo rendimiento. Ademas, que al ser el propietario de la vivienda en la que
vivia el procesado, donde tenia algunos cultivos, acudia al lugar
diariamente, habiendo visto en mdltiples ocasiones a L... D... S... S...,

llegando al lugar sin mostrar rechazo hacia JAVIER.

- LEIDY CAROLINA PACHECO DIAZ sefial6 que, entre la familia de la
victima y la del procesado, habia una buena relacién. Asi mismo, que nunca
not6d depresion o aislamiento en la nifia y que esta tenia una relacion de
amistad con las hijas del procesado. Igualmente, que tenia la percepcién de
existir existia una relaciéon extramatrimonial entre el enjuiciado y la madre

de la victima, pues los vio encontrarse varias veces.

- Esa relacion extramarital se produjo entre uno y dos afios después de la

supuesta ocurrencia de los hechos.

- Con el video y las fotografias incorporadas a través de RAMIRO URIBE

ARCINIEGAS se prob6 que en la vivienda del encartado se halla el cultivo
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referido por JULIO ENRIQUE SUAREZ ANGARITA. También que, entre
esa vivienda y la de la victima, hay una cerca que impide el transito entre

inmuebles.

- Todo lo anterior, sumado al hecho que la abuela de la nifia no hubiera
querido rendir testimonio, permite concluir que “es imposible que hubiese

existido la agresion sexual que la menor”.
e) Intervencién de los no recurrentes.
Guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

a) Competencia.
Segun lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004,
esta corporacion 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.

b) Problema juridico a resolver.

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

problema juridico:

¢ Se incurrio en una irregularidad sustancial que amerite la invalidacion de lo actuado
por no haberse decretado un receso para anunciar el sentido del fallo, luego de
presentados los alegatos de conclusion?

Como la respuesta sera negativa, debera determinarse si
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¢ Se probo, mds alld de toda duda razonable, que JAVIER RIGAUD incurrio en el delito

de actos sexuales con menor de catorce afios cometido en concurso homogéneo?

d) Caso concreto.

Sobre la nulidad, el derecho a un debido proceso, el receso para anunciar el
sentido del fallo y el deber de responder los asuntos planteados en las

alegaciones conclusivas.

Para empezar, debe indicarse que, segtn el articulo 457 de la Ley 906 de 2004,

es causal de nulidad la violacion del derecho de defensa o del debido proceso.

Sobre el alcance de ese derecho fundamental, ha sehalado la Corte Suprema de

Justicia:

“Comprende aquél conjunto de garantias sustanciales a través de las cuales se procura la
proteccidn de quien se ve incurso en una actuacion judicial o administrativa con miras a que
le sean respetados sus derechos, la autoridad respectiva esta compelida a observar en su
desarrollo el procedimiento previamente indicado en la ley en salvaguarda de la legalidad
como limite al ejercicio del poder publico que en el campo penal constituye una cortapisa

al propio ius puniendi, debiendo por ende adelantarse con sujecién y apego a las formas

propias de cada juicio”.!

Y cuando se presenta una vulneraciéon del proceso debido de naturaleza
sustancial o relevante, se abre paso la nulidad como herramienta para corregir
tales irregularidades y reconducir la actuaciéon por las vias de la estricta
legalidad, garantizando la validez del procedimiento. Sin embargo, para
acudir a tal remedio es necesario que se cumplan determinados presupuestos
o principios, pues se trata de una medida extrema que soélo puede

implementarse como tltima opcion.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 14 de marzo de 2018 (SP747-2018).
Rad. 44.995. MP Dr. Luis Guillermo Salazar Otero.
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Asi, es bien sabido que las nulidades se rigen por los principios de taxatividad,
segun el cual, s6lo es posible alegar las nulidades expresamente previstas en la
ley; el de proteccion, el cual comporta que no podrd invocarlas el sujeto procesal
que con su conducta haya dado lugar al motivo invalidatorio, salvo lo referente
a la ausencia de defensa técnica; el de convalidacion, el cual presupone que, aun
cuando se configure la irregularidad, ésta se puede subsanar con el
consentimiento expreso o tacito del sujeto procesal perjudicado, siempre que
se respeten las garantias fundamentales; el de trascendencia, el cual se traduce
en que, quien alegue la nulidad esta en la obligacion de acreditar que la
irregularidad sustancial afecta las garantias de los sujetos procesales o
desconoce las bases fundamentales de la instruccién y/o el juzgamiento; y el
de residualidad, el cual impone que, para corregir el yerro, no debe existir otro

remedio procesal.

Por supuesto, como el debido proceso en materia penal tiene una insoslayable
relacién con las normas preexistentes que regulan la forma en que debe ser
investigado y juzgado un asunto, para que se le pueda considerar vulnerado,
el funcionario judicial debe haber desconocido, por medio de sus actuaciones
u omisiones las reglas, procedimientos, principios o prerrogativas fijadas por

el legislador.

Entonces, necesario es referir que el articulo 445 del C. de P. P. advierte: “Una
vez presentados los alegatos, el juez declarard que el debate ha terminado y, de ser
necesario, podrd decretar un receso hasta por dos (2) horas para anunciar el sentido

del fallo”.

Por su parte, el articulo 446 del mismo cuerpo normativo indica: “La decision
serd individualizada frente a cada uno de los enjuiciados y cargos contenidos en la
acusacion, y deberd referirse a las solicitudes hechas en los alegatos finales. El

sentido del fallo se dard a conocer de manera oral y publica inmediatamente después del
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receso previsto en el articulo anterior, y deberd contener el delito por el cual se halla a

la persona culpable o inocente”.

Sobre el asunto, que guarda estrecha relaciéon con el deber de motivar las
providencias judiciales, la Corte Suprema de Justicia ha clarificado que una

motivacion deficiente:

«(...) tiene lugar cuando el juzgador explica de modo insuficiente las razones facticas o
juridicas que sustentan su decision?. Igualmente, ha establecido que en virtud del principio
de motivacion, al juez®:

«No le corresponde atender puntualmente todos y cada uno de los alegatos que los
sujetos procesales puedan efectuarle, sino tan solo explicar desde un punto de vista
racional la decisiéon proferida respecto de los aspectos objeto de debate, mediante la
inclusion de argumentos facticos y juridicos deducidos del material probatorio que figura
en la actuacion.».”

En linea con ello, tiene precisado esa misma Corporacién que:

“...si la sentencia optd en su redaccion formal por tratar de manera genérica los temas,
sin discriminar respuesta para cada alegacion, o incluso si ella olvidé resumir lo
argumentado por uno de los impugnantes, pero en su fondo examing la discusién central
planteada, de ninguna manera es posible derivar afectacion a los derechos arriba citados
[principios de doble instancia y contradiccion o derecho de defensa], en tanto, el asunto
fue debatido y respondido™

Dicho ello, en el asunto bajo examen es cierto que el juzgador anunci6 el
sentido del fallo inmediatamente después de terminadas las intervenciones
conclusivas. Sin embargo, como se vio, la norma faculta al juez a decretar un
receso con esa finalidad, “de ser necesario”, lo cual significa que no se trata de
un mandato ineludible, sino de una potestad del director del proceso en quien
radica la posibilidad de evaluar la necesidad, o no, de ordenar una pausa para
anunciar el sentido del fallo, de manera que el no haber dispuesto un receso en

el asunto concreto no constituye irregularidad alguna.

2 «Cfr. CSJ. AP. de 28 de febrero de 2018, Rad. 52006.
8 «Cfr. CSJ. AP. de 28 de octubre de 2016, Rad. 44124».
4 CSJ SP, 2 oct. 2019, rad. 53.936.
S CSJ AP, 9 jul. 2014, rad. 43.557.
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Por otra parte, en el caso concreto se sabe que, en lineas generales, al alegar en
cierre del juicio el defensor argumento lo siguiente: i) no es cierto que la menor
haya disminuido su rendimiento escolar, pues siempre fue bajo y no tenia
depresion ni rechazo hacia los hombres, ii) hubo contradicciones en lo dicho
por la nifia, iii) es posible que haya existido una relacién entre la madre de la
victima y el procesado y iv) es imposible que el acusado asediara a la menor
por la parte trasera de su casa. Con todo ello, pidi6 analizar las pruebas en
conjunto, sosteniendo que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
enfatizado en la necesidad de no fundar la condena de forma exclusiva en el

testimonio de los menores de edad victimas de delitos sexuales.

A su turno, al momento de dictar el fallo, el juez de primera instancia sefialo,
en resumidas cuentas, que el testimonio de la infante es creible por su claridad,
falta de animo de perjudicar al enjuiciado y su corroboracién por otros medios
de prueba, como lo fueron las declaraciones de las expertas ALBA ROCIO
MENESES LIZCANO y TERESA PEREZ OSORIO, al tiempo que consideré no
creibles los dichos de los testigos de descargo, al estimar que no trataron los
hechos materia de juzgamiento, sino asuntos que solo conciernen a la
intimidad de la afectada, haciendo énfasis en la necesidad de dar un mayor
valor suasorio al testimonio de la nifia, por haber sido quien soport6
directamente el comportamiento ilicito sobre su cuerpo y por tratarse de una

conducta que suele cometerse a puerta cerrada.

Ahora, recuérdese que, como se explic6 en lineas precedentes, al juzgador no
le corresponde atender de manera puntual, individual y pormenorizada cada
uno de los alegatos de las partes, pues basta con que explique, desde un punto
de vista racional, la decisién proferida respecto de los aspectos objeto de
debate, mediante la inclusién de argumentos fécticos y juridicos deducidos del

material probatorio que figura en la actuacion.
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De esa manera, para la Sala es claro que, si bien el juzgador no abordé uno por
uno los planteamientos conclusivos del defensor, lo cierto es que explico
racionalmente la decision, sefialando las razones por las cuales el testimonio
de la victima, al parecerle claro y consistente con otros medios de prueba,
resultaba suficiente para dictar sentencia condenatoria, habida cuenta que las
pruebas de descargo no desvirtuaban para él la materialidad de la conducta, ni

la responsabilidad del encartado.

Cuestion distinta es que esas conclusiones, como lo sostiene el recurrente,
puedan o no ser equivocadas, asunto que sera abordado en el siguiente acépite,
sin que se advierta entonces un actuar invélido por parte del juez de primera

instancia y mucho menos uno que amerite anular el tramite.

La cuestion de fondo.

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, cuél debe ser su consecuencia juridica.

Para tal fin, el juzgador debe valerse de las pruebas legalmente incorporadas a
la actuacién, cuyo propoésito 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, més alla de toda duda
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razonable, acerca de la materialidad de la conducta punible y de la

responsabilidad penal del acusado (art. 381 idem).

En tal ejercicio epistemoldgico, ademads, por regla general, el juez s6lo puede
tener en cuenta las pruebas practicadas y controvertidas en su presencia (art.
379). Asi, toda declaracién 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, segtin 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;

¢) 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 1V del Cédigo Penal, al igual que en los
articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Codigo”.

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

referencia.
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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 incorporacién y valorarlas como
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 s6lo declare una vez), entre otras razones™®.

Pero, ademas, la incorporacién y valoracion de una declaracién anterior como
prueba de referencia supone que la parte interesada haya solicitado su
aducciéon 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 cémo llevard al juez el conocimiento de los hechos que considera

constitutivos de una conducta punible con miras a probar su teoria del caso sin

® 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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dar al traste con los derechos del acusado. Para ello, deberda 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
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
contradiccién 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 probatoria’.

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

que:

“... para la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral a titulo de prueba de
referencia (...) (i) deben ser objeto de descubrimiento la declaracion anterior y los medios
gue 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 utilizara 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 declaracidn 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 situacion 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 L... D...

7 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.
8 Op. Cit. Ut supra. Nota 1, entre muchas otras.
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S... S... no adquirieron la calidad de prueba de referencia. Ello es asi porque
las partes no agotaron el procedimiento necesario y atras descrito para tal fin,
ni requirieron su aduccién en tal condicién 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 ocurri6. 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 Casacion 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.l., médico
legista, psicologos, 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 confrontacion), los informes base de opinién
pericial o de otro tipo no pueden ser empleados para introducir subrepticiamente al
proceso esa informaciéon.”

Por consiguiente, la colegiatura procederd a determinar si las pruebas
debidamente incorporadas a la actuacion -es decir, haciendo sustraccién de las
manifestaciones anteriores de L... D... S... S..., llevadas a juicio por otros
testigos como prueba de referencia invélida-, 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,
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segin el apelante, existen entre lo narrado por la menor de edad dentro y fuera

del juicio oral.

Pues bien, como se rese6, el recurrente sostiene que el testimonio de la victima
no es suficiente para dar por acreditado el hecho punible y la responsabilidad
del procesado porque “en la jurisprudencia colombiana no se acepta el testimonio
como prueba principal UNICA” y porque los nifios pueden mentir. La primera es
una premisa falsa, en tanto que la segunda no pasa de ser una afirmacién
abstracta sin concrecién alguna en el asunto bajo estudio, como se verd mas

adelante.

Sobre la primera aseveracién, impera aclarar que, no es cierto que la
jurisprudencia no acepte el testimonio como tnica prueba. De hecho, el
principio de libertad probatoria rige el sistema penal acusatorio colombiano e
implica que la parte puede probar un hecho con el medio suasorio que escoja
para tal fin, sin que sea necesario acudir a multiples elementos de conviccién,
al punto que, desde hace varios afios, la Corte Suprema de Justicia ha sido
enfatica en sefialar que la vieja méxima “testis unus, testis nullus” no tiene
cabida en el ordenamiento juridico penal nacional, de manera que es posible y

valido erigir la condena sobre un tnico testimonio, cuando este es creible®.

Asi, es posible emitir una sentencia condenatoria con exclusivo sustento en una
prueba testimonial, siempre y cuando sea suficiente para que el juzgador sepa,
sin asomo de dudas razonables, qué ocurrié y quién es el responsable. No se
trata entonces de la cantidad de medios de prueba, sino de su calidad o valor
probatorio, el cual, en el caso de la prueba testimonial, debe establecerse a
partir de los criterios de valoracion contemplados en el articulo 404 del C. de

P.P.

9 Recientemente reiterado en CSJ SP, 15 abr. 2020, rad. 49.672.
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En el caso concreto, segl’m se verd, no solo se cuenta con un testimonio
suficiente para tener por probada la materialidad de la conducta y la
responsabilidad del procesado, como es el de la menor victima, sino que esa

prueba tiene respaldo en otros medios.

La nifia L... D... S... S... acudi6 a juicio oral y alli dijo que JAVIER abusé de
ella “varias veces”. Contd que esto ocurria cuando el hombre iba a su casa a
buscar el médem de internet que su madre alquilaba y aunque no record¢ la
fecha exacta de esos eventos, si pudo precisar que sucedieron “en época de

z

cuando estaba en camparia de alcaldia”, en el 2011, para cuando ella tenia 11 afios

y se encontraba cursando 6° grado.

Del acto concreto, explicé que el abuso se dio primero en la sala y luego en la
habitacion de su abuela, que ella, cuando sucedia, estaba sola en la vivienda y
que JAVIER le toc6 los senos y la vagina con las manos y la lengua. También
indic6 que “me tocd, me manosed, introdujo el pene en mi vagina”, luego de lo cual

le dijo “que no fuera a contar nada a nadie”.

De esa manera, aunque brevemente, la nifia indicé con plena claridad en qué
consistieron los hechos ejecutados en su contra, dénde fueron cometidos, cual
fue el periodo aproximado de su ocurrencia y quién fue el autor de tales actos,
asi como lo que este le dijo para evitar que informara lo sucedido a otras

personas.

Ese dicho, que la Sala encuentra coherente, claro y libre de elementos que
permitan suponer una fabricacion artificiosa, tiene soporte en la declaracion de
la denunciante y madre de la ofendida, ESTRELLA SANDOVAL PENALOZA,
quien confirmé que para la época de los hechos residian en el mismo
corregimiento del procesado, a pocos metros de la vivienda de él, que ella tenia
en ese entonces un médem de internet que le alquilaba y que en algunas

ocasiones la menor se quedaba sola en casa. También, que la nifia le cont6 entre
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lagrimas lo ocurrido en el 2014 y luego de ello empezé a cambiar su

comportamiento, asi como bajoé su rendimiento académico.

Asi mismo, como posible huella fisica del acceso, el médico del I. N. M. L.
CESAR AUGUSTO BECERRA CORREA, encontré en la menor “himen
festoneado y desgarro antiguo descripcion de desgarros y himeneales desgarro himeneal
que compromete hasta el sitio de la implantacion de borde cicatrizados, ubicado a la una

de acuerdo a los meridianos”.

Y como respaldo emocional del relato, la psicéloga del I. C. B. F. ALBA ROCIO
MENESES LIZCANO, dijo que “en algunos momentos cuando se referia a los
presuntos hechos, habia situaciones de tristeza, las cuales manifestaba a través del
llanto”. Agrego que “en el momento de la valoracion se observa triste, ansiosa en
situaciones de verbalizacion y narracion de los hechos sexuales presuntamente
vividos”. Mientras que la psiquiatra adscrita al I. N. M. L., TERESA PEREZ
OSORIO, sefial6 que “en el relato de los hechos le daba vergiienza, hubo un momento
que se tapo la cara, sintid mucha ansiedad”, como también que “al examen mental,
se hallo signos y sintomas de un trastorno depresivo recurrente y un estrés
postraumdtico”, muestras emocionales espontdneas indicativas de que los
hechos narrados por la victima corresponden a la realidad, pues su recuerdo
genera reacciones psicoldgicas que se manifiestan en los cambios de su estado

de animo evidenciadas por la madre y las citadas profesionales de la salud.

Ahora bien, el coherente relato de la menor fue objeto de ataques por parte de
la defensa sobre la base de un aparente motivo de interés de la madre de la
nifia en perjudicar al procesado, propuesta que no pas6é de la simple
afirmacion, segin la cual, al parecer, entre este y la denunciante existi¢ alguna
relacién amorosa, como lo afirmé LEIDY CAROLINA PACHECO DIAZ, quien
indic6 en juicio que los vio muchas veces encontrarse frente a la bodega donde
trabajaba JAVIER, ademas de haber presenciado que un dia “hubo un manoseo

entre ellos dos”, relacién de la cual quiso dar fe DAYANA RIGAUD RAVELQ,
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hija del procesado, quien dijo haber visto un dia que estrella tenia “agarrado de

la mano” a su papa.

Sin embargo, aunque tales aseveraciones fueran suficientes para dar por
acreditada la existencia de una relacién sentimental, que no lo son, lo cierto es
que, de ese hecho aislado, no se desprende un evidente interés de afectar al
encartado fabricando un abuso sexual, aleccionando a su hija para mentir ante
distintas autoridades. De hecho, ningtn testigo refiri6 siquiera un conflicto
entre el acusado y la denunciante ya fuera por razones sentimentales o por
cualquier otro motivo, de manera que esa supuesta relacién ninguna incidencia

tiene sobre la credibilidad del testimonio de la victima.

De igual manera, la defensa encaminé el grueso de sus esfuerzos probatorios a
descartar que la nifia hubiera tenido cambios comportamentales o mostrado
rechazo a los hombres e incluso en demostrar que su rendimiento académico
siempre fue bajo, sugiriendo con ello que no existi6 en verdad un evento que
provocara en ella una variaciéon de su forma de ser en ptublico, ni de su
desempefio en el colegio. Empero, sucede que ese razonamiento parte de la
errada base de que un ataque sexual tendra siempre esa clase de repercusiones
en la victima, lo que, ademas de no haber sido acreditado por medio de prueba

alguno, no es asi considerado por la Sala.

Ciertamente, son muchas y muy variadas las formas en las que una victima de
violencia sexual puede reaccionar al evento traumatico, dentro de las cuales
efectivamente la experiencia suele mostrar un rechazo a las personas del
género masculino, la depresién, entre otras; no obstante, dado que su
ocurrencia no se produce siempre, ni de una misma manera, no pueden ser
calificadas como reglas de la ciencia, ni concluirse que, ante la ausencia de tales

muestras emocionales, el abuso sexual no tuvo lugar.
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Asi, aunque MARIA LUISA ROA PRIETO, madre comunitaria, JERIS
DANIELA MANRIQUE LOPEZ, compaiiera de colegio de la victima, los
docentes LUIS FERNANDO MALAVER, BEYANA LOPEZ CRISPIN,
MARINA ALBA MANRIQUE MANCHADO, TILSIA SUAREZ GONZALEZ
y el rector JULIO ENRIQUE SUAREZ ANGARITA hayan expresado que la
impuber tenia un comportamiento “normal” y un bajo rendimiento académico,
esa sola afirmacion no basta para concluir que los episodios de violencia sexual

que L... D...S... S... refiri6 de forma circunstanciada no ocurrieron.

Ademds, aunque algunos testigos como JULIO ENRIQUE SUAREZ
ANGARITA, CONSUELO RAVELO CADENA y DAYANA RIGAUD
RAVELQO, esposa e hija del procesado, respectivamente, adujeran que la menor
no mostraba rechazo hacia JAVIER, lo cierto es que ningtn testigo preciso el
momento en que los vio juntos y en aparente normalidad, por lo que pudo
haber sido antes de que ocurrieran los abusos referidos por la menor, los
cuales, excusada la reiteracién, no encuentran para la Sala una explicacion
distinta a la verdadera ocurrencia de los hechos, habida cuenta de la falta de
evidencia sobre un verdadero motivo para mentir en contra de JAVIER,
méxime cuando, de acuerdo con LEIDY CAROLINA PACHECO DIAZ y las
familiares del encartado, entre la familia de la victima y la de aquel habia una

buena relacion.

Esto tltimo guarda relacién con la aseveracién del apelante en cuanto a que los
menores pueden mentir, pues si bien ello es cierto, la defensa no logré acreditar
en manera alguna por qué razén L... D... S... S... mentiria para perjudicar a
JAVIER y por el contrario, como se vio, el dicho de la pequefa encuentra
soporte en el respaldo emocional evidenciado por varios testigos y la
corroboracion de que el enjuiciado acudia a la casa de la victima en donde esta,
ocasionalmente, se encontraba sola, a propésito de lo cual, dicho sea de paso,
ninguna relevancia tiene el que se probara que no habia un acceso directo entre

la casa de la ofendida y la de JAVIER, pues ella no refiri6 que el hombre hubiera
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accedido al lugar de manera furtiva y, mas bien, explic6 que acudia al lugar

bajo la excusa de alquilar un médem de internet de propiedad de su madre.

En este punto, recuérdese que, como lo ha sefhalado en repetidas

oportunidades la Corte Suprema de Justicia:

“(...) lo dicho por las victimas no puede observarse como la simple contraposicion
a la version que ofrece el victimario para exigirles mas evidencias que sus afirmaciones si
las mismas se adhieren a las circunstancias propias del medio y las condiciones en que éstas
se desenvuelven, mas, cuando el agresor genera o aprovecha ambientes de soledad en los
gue la ofendida dificilmente puede oponerse.

Es por esto que, el testimonio de la victima, cuando supera las reglas de la sana
critica, cobra especial importancia, mas, cuando en la mayoria de casos, es sobre su propio
cuerpo donde se ejecutan los actos libidinosos del invasor y no quedan huellas materiales
del atentado sexual, como es el caso en estudio.

En tal sentido ha sefialado la Corte:

El testimonio de la victima, por tanto, constituye la pieza fundamental para
establecer la materialidad del delito y la responsabilidad del acusado. Obviamente, en los
eventos en gue gquedan rastros fisicos, el dictamen médico legal sobre las afectaciones en la
integridad de la persona agredida es esencial para verificar la comision del delito e incluso
la responsabilidad, si se obtuvieron muestras biol6gicas del agresor.

Pero en los casos en los que no quedan huellas materiales, la version de la victima
constituye el Gnico elemento de juicio a partir del cual reconstruir lo sucedido, dificultad
probatoria morigerada por la jurisprudencia de la Corte a través de la corroboracion
periférica de los hechos, metodologia analitica que impone examinar los datos demostrados
en el proceso que puedan hacer mas creible la version de la persona afectada. En tal sentido,
la Sala ha sefialado:

En el derecho espafiol se ha acufiado el término “corroboracion periférica”, para
referirse a cualquier dato que pueda hacer mas creible la version de la victima, entre ellos:
(i) la inexistencia de razones para que la victima y/o sus familiares mientan con la finalidad
de perjudicar al procesado; (ii) el dafio psiquico causado a raiz del ataque sexual; (iii) el
estado animico de la victima en los momentos posteriores a la ocurrencia de los hechos; (iv)
regalos o dadivas que el procesado le haya hecho a la victima, sin que exista una explicacion
diferente de propiciar el abuso sexual, entre otros. (...).

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de las formas
de corroboracion de la declaracién de la victima, porque ello dependerd de las
particularidades del caso. No obstante, resulta Gtil traer a colacion algunos ejemplos de
corroboracion, con el Unico proposito de resaltar la posibilidad y obligacién de realizar una
investigacion verdaderamente exhaustiva: (i) el dafio psiquico sufrido por el menor; (ii) el
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cambio comportamental de la victima; (iii) las caracteristicas del inmueble o el lugar donde
ocurrié el abuso sexual; (iv) la verificacion de que los presuntos victima y victimario
pudieron estar a solas segun las circunstancias de tiempo y lugar incluidas en la teoria del
caso; (v) las actividades realizadas por el procesado para procurar estar a solas con la
victima; (vi) los contactos que la presunta victima y el procesado hayan tenido por via
telefonica, a traves de mensajes de texto, redes sociales, etcétera; (vii) la explicacion de por
qué el abuso sexual no fue percibido por otras personas presentes en el lugar donde el mismo
tuvo ocurrencia, cuando ello sea pertinente; (viii) la confirmacion de circunstancias
especificas que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros (SP1525-2016).”*°

Notese entonces que aquellas pautas de corroboracién periférica son apenas
ejemplos de ciertos datos que permitirian confirmar el relato de la victima, sin
que se trate de una lista exhaustiva y mucho menos taxativa, por lo que el
confirmar o descartar que alguna de ellas circunstancias estd presente en el
caso concreto no es suficiente para tener por acreditado o no el hecho punible
pues ello, mas bien, descansa esencialmente en el testimonio de la victima

valorado bajo el tamiz de la sana critica.

Por consiguiente, se reitera, por ser creible el testimonio de la victima,
encontrar que este es corroborado en algunos de sus elementos esenciales por
otros deponentes y que ademads en la nifia se percibieron sefiales de respaldo
emocional de su dicho, sin que se aportaran pruebas que explicaran de manera
razonable por cudl razén aquella podria apartarse de la verdad, la corporacién
concuerda con el juez de primera instancia al considerar probado, mas alla de
toda duda razonable, que JAVIER RIGAUD accedi6 carnalmente a la menor
L...D...S...S... asus 11 afios de edad.

Asi las cosas, al no encontrar razén en los reparos del recurrente, la Sala
confirmard la decisiéon impugnada en todo lo que fue objeto de concreta

apelacion.

10 CSJ SP, 11 mar. 2020, rad. 56.997.
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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:
PRIMERO.- NEGAR LA NULIDAD deprecada por el recurrente.

SEGUNDO.- 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

S0l ovecrln

é’H‘I‘R‘EfEUGENIA ERCADO LORA

EN COMISION

GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA
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Bucaramanga, veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
1. Asunto

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia
Seccional de Malaga contra la sentencia proferida el 30 de julio de 2020 por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Malaga, mediante la cual absolvié a Jorge Alberto
Escobar Tovar por el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afos

agravado.

2. Hechos

El 7 de octubre de 2017, Deicy Rodriguez Avila concedié permiso a su menor
hija D.F.B.R., para que asistiera a una fiesta; la adolescente salié6 de casa alrededor
de las 9:30 p.m., pero al ver que no regresaba y ya eran las 5:30 a.m. se apresuro a
buscarla sin éxito. En la busqueda converso6 con varias personas que dijeron haberla
visto la noche anterior y le indicaron los lugares en que probablemente podria hallarla,
habiendo obtenido informacion que su hija estuvo departiendo con un joven de 19
afios, de nombre Diego Rodriguez, lo cual le hizo pensar que aquel pudo haberla
accedido carnalmente; por eso, cuando encontré a D.F. al regresar a su hogar, acudié
ante la SIJIN con el fin que fuese examinada para determinar si habia ocurrido el

delito.

En las labores investigativas que se iniciaron con esa noticia criminal, la menor
D.F.B.R. termin6 contando a las autoridades que su padrastro Jorge Alberto Escobar
Tovar la habia accedido varias veces por via vaginal cuando tenia 13 afos, mientras

la madre no estaba en la vivienda.
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3. Antecedentes procesales

3.1. El 24 de noviembre de 2018', ante el Juzgado Promiscuo Municipal con
Funcién de Control de Garantias de San José de Miranda, se legalizé la captura de
Jorge Alberto Escobar Tovar. Luego de esto, se le formuld imputacién como autor del
delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios agravado -art. 208, 211
num. 2°y 5° del C.P.-, cargo que no aceptd. Asi mismo, le fue impuesta medida de

aseguramiento de detencion preventiva en centro carcelario.

3.2. El conocimiento correspondié al Juzgado Promiscuo del Circuito de
Malaga, el cual realizé audiencia de formulacién de acusacion el 13 de febrero de
20192, por idéntica conducta a la imputada. La audiencia preparatoria se llevo a cabo
el 8 de abril del 20193; el juicio oral se desarrollé6 en sesiones del 6 de mayo, 20 de
junio, 17 de julio y 29 de octubre de 2019, ultima sesidén en la que se anuncio el
sentido del fallo de caracter absolutorio y se ordend la libertad inmediata del

procesado, leyéndose la sentencia el 30 de julio de 2020.
4. Sentencia impugnada

4.1. El juez de primera instancia profirié sentencia absolutoria en favor de Jorge
Alberto Escobar Tovar. Concluy6 que, si bien las entrevistas anteriores al juicio no son
pruebas en si mismas, si pueden evaluarse como una extension del testimonio porque
fueron utilizadas en el juicio, habiéndose permitido su contradiccién, por lo que a partir
de la valoracion de los medios de conocimiento ingresados en el debate oral, se
advierten serias contradicciones en las versiones de la menor, pues no quedo claro si
cuando el procesado cometid la supuesta agresion, la menor ya habia mantenido
relaciones sexuales con otra persona o no. Tampoco hubo claridad acerca de si ya
habia tenido su primera menstruacion, lo que no permite darle plena credibilidad a su

relato.

Recalco que la prueba pericial no aporta datos importantes, mas que la joven
ya habia tenido relaciones sexuales, sin lugar a establecer su fecha; ademas, no se
trajo al juicio las supuestas personas a quienes la nifia habia contado lo sucedido con
su padrastro y al contario, su amiga M.D. dijo no darles credibilidad a sus
manifestaciones con respecto a una agresién sexual, pues se trataba de una persona
mentirosa. En consecuencia, el fallador consideré que existe duda frente a la

materialidad de los hechos.

" Proc. contra Jorge Alberto Escobar, folio 202 a 199
2 Proc. contra Jorge Alberto Escobar, folio 182
3 Proc. contra Jorge Alberto Escobar, folio 169
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5. Del recurso de apelacion

5.1. La fiscalia* solicitd revocar la decision absolutoria y en su lugar pide que
se condene al acusado por los cargos imputados. Adujo la recurrente que del analisis
de las pruebas es posible establecer la ocurrencia de los hechos, dado que la menor
victima fue clara y espontanea al narrar el atentado sexual ocurrido en su contra,
sefalando a su padrastro Jorge Alberto Escobar Tovar como el agresor, e indicando
situaciones precisas que rodearon los hechos, como que tenia 12 afos de edad y
cursaba el grado 7°, que esto ocurrié en su vivienda y que el victimario la amenazé
con golpear a su madre si contaba algo, lo cual era un chantaje valido, pues era una

persona violenta, incluso, existe una denuncia por violencia intrafamiliar en su contra.

Resaltdé que la narracion ofrecida al estrado por la nifia mantiene relacion con
lo afirmado ante la psicdloga del ICBF; en cambio, el fallador basé la absolucion en
los testimonios de referencia que nada aportaron al tema debatido, desechando del
todo las manifestaciones elevadas por la victima, quien, ademas, se ha visto expuesta
a la retaliacién por parte de su progenitora, quien no le cree su version y le reprocha

ser culpable por la privacion de la libertad de su pareja sentimental.

En sintesis, dijo la disidente que todas las pruebas conducen a evidenciar la

materialidad de los reatos y la responsabilidad que en ellos tuvo Escobar Tovar.

5.2. La defensa, como no recurrente, aseguré que la fiscalia no probd, mas alla
de duda razonable, la responsabilidad penal del acusado, la cual se descarté con uno
de los testigos de la propia fiscalia, la profesora Yolanda Pacheco Gonzalez, sumado
a las contradicciones de la menor, pues al examen médico legal manifestd haber
tenido varias relaciones sexuales con varios amigos, ingesta de bebidas alcohdlicas y
sustancias alucindgenas, lo que evidencia un total desorden de su vida personal y a
nivel sexual desde los 12 afos; que la joven solo quiso desviar la atencion de los

hechos ocurridos la noche anterior al examen.

Destacd, ademas, que pese a ftratarse de un delito repudiable, no media
certeza para condenar al acusado, dado que existia un resentimiento de la menor en
contra de su madre y su padrastro, ya que en el juicio se vislumbré que D.F.
acompanaba a Jorge Alberto a pitar partidos fuera del municipio de residencia y
mantenia buenas relaciones con su familia, afectando esto su credibilidad, porque si

habia una sana relacién entre ellos.

“Proc. contra Jorge Alberto Escobar, folio 5
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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. Problema juridico

Determinar si la valoracidén conjunta de los medios de prueba permite acreditar
con certeza la materialidad y responsabilidad penal de Jorge Alberto Escobar Tovar
como autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afos agravado,

en perjuicio de la menor D.F.B.R.

6.3. De la materialidad y responsabilidad penal en el delito de acceso

carnal abusivo con menor de catorce afios agravado en concurso homogéneo.

La fiscalia centra su inconformidad en la indebida valoracién de las pruebas,
pues considera que en el juicio fue acreditada la materialidad de la conducta y que el

delito fue cometido por el acusado.

En la sentencia confrontada, el Juez Promiscuo del Circuito de Malaga aseguré
que el ente instructor no pudo desvirtuar la presuncion de inocencia del procesado,
pues, a partir de la valoracion del testimonio de la victima, en la que involucré las
manifestaciones previas al juicio ofrecidas por la menor a las psicélogas Aida Nubia
Chaparro Correa y Alba Rocio Meneses Lizcano, asi como a la defensora de familia
Aida Nubia Chaparro Correa, concluyé la inexistencia de los hechos por los que se
investigd a Jorge Alberto Escobar Tovar, dado que la menor realizé sefalamientos
contradictorios que no le permitieron arribar a la certeza sobre si, para el momento de
los hechos, ya habia sostenido relaciones sexuales con otra persona o si ya habia

tenido su primera menstruacion, impidiéndose con esto otorgarle plena credibilidad.

Sobre las consideraciones del fallo revisado, sea lo primero enfatizar que,
segun la dogmatica del proceso acusatorio, solo es prueba la que se practica en el
juicio con inmediacién y confrontacion, por el contrario, no lo es la que no cumple esas
condiciones. Como excepcion, ciertas declaraciones fuera del juicio oral pueden ser
utilizadas para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de
intervencion en el mismo, las circunstancias de agravacion o atenuacion punitiva, etc.,
cuando no sea posible practicarlas en el juicio y pueden solicitarse como prueba de

referencia admisible, siempre que se respete el debido proceso probatorio
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(descubrimiento, solicitud fundada y practica en el juicio) y se cumplan las condiciones
sefaladas en el articulo 438 del Codigo de Procedimiento Penal, como lo ha sefalado

la Corte Suprema®.

La version que D.F.B.R. le entregd a la psicéloga Aida Nubia Chaparro Correa,
no podia apreciarse como prueba, pues la Unica forma de que asi se hiciese era bajo
la prevision de las formalidades de la prueba de referencia. Recuérdese, la
declaracion del perito tiene como finalidad que se explique lo que le consta, acorde
con la razén de su ciencia o arte, no acreditar lo que le dijo el examinado, porque ese
tema no es objeto de su percepcion directa; por demas, la entrevista forense a
menores victimas de delitos sexuales no puede ser elevada a la categoria de prueba
autdbnoma, derivando esto en que la incorporacion de las manifestaciones precisas de
D.F., a través de la entrevistadora, fue irregular y no resulta viable elevar
consideraciones sobre su contenido. Igual disertacion merecen las entrevistas rendidas
por la ofendida ante la defensora de familia Nury Alexandra Duarte Jurado y la
psicologa del Instituto de Bienestar Familiar Alba Rocio Meneses Lizcano, las cuales
tampoco ingresaron como pruebas de referencia con las rigurosidades que ello

demanda.

Valga aclarar sobre este punto que el ordenamiento procesal penal le otorga
diversas opciones para la incorporacion de las declaraciones de nifios victimas de
delitos sexuales u otros delitos graves, a saber, (i) como prueba anticipada, (ii) como
prueba de referencia, (iii) con la practica del testimonio en la audiencia de juicio oral, y

(iv) como testimonio adjunto, cuando el testigo se retracta o cambia su version®.

En este caso particular, no se dilucidé durante su declaracion en el juicio que la
victima se hubiese retractado o cambiado su version, o que mediara alguna situacion
que tornara necesaria la utilizacion de las declaraciones anteriores para impugnar su
credibilidad, aun cuando la tesis de la defensa se basé en una falsa denuncia y la
inexistencia del hecho, pudiendo haber optado por usar ese recurso procesal para
respaldar su teoria y de esta manera materializar los postulados jurisprudenciales que
admiten darle al testigo la oportunidad de aceptar la existencia de la contradiccion, la

omision o el aspecto relevante para cuestionar su credibilidad, entre otras cosas.

De haberlo hecho asi la defensa se hubiera abierto para la fiscalia la

oportunidad de auscultar estos temas con la testigo para encontrar posibles

5 Entre varias, SP del 6 de abril de 2022, rad. 51750
6 SP3981-2022, rad. 56993; CSJSP2709, rad.50637, ratificada, entre otras
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explicaciones de las supuestas inconsistencias entre su relato en juicio y las versiones
que entregé en las fases anteriores y, a su vez, la victima hubiera tenido la

oportunidad de explicar los aspectos que podrian afectar la verosimilitud de su relato.

Si bien el fallador de primera instancia realizé algunas acotaciones sobre que
esas entrevistas anteriores al juicio no comportaban la calidad de prueba por si
mismas, termind por valorarlas integramente, acudiendo, incluso, a su transcripcion
textual en la sentencia para extractar los dos unicos temas que, en su parecer,
suscitaron controversia, que fueron la dubitacion generada acerca de i) si la menor ya
habia sostenido relaciones sexuales antes de la referida agresion sexual cometida por
Jorge Alberto Escobar Tovar vy ii) si para ese momento la nifia ya habia presentado la
menarquia. Estos temas, a los que el fallador le dio tal trascendencia que significo el
fundamento de la absolucién del acusado, a juicio de la Sala, eran irrelevantes para la
solucion del caso, ya que evidenciaban un sesgo valorativo del juzgador, influenciado

por un estereotipo machista que termindé revictimizando a la menor.

Para explicar lo anterior, durante el juicio la joven expuso:

“Yo fui abusada cuando tenia 12 afios [...] bueno, iba a cumplir los 13 afios, pues, mi mama
tenia una relaciéon con Escobar, y pues la relacién al principio era bien y eso, y después él
comenzd con la confianza, o sea a pasarse conmigo, mi mama trabajaba en un billar ahi al lado
de Los Palitos, y yo quedaba casi siempre sola en la casa [...] y pues, una vez yo me quedé
después del almuerzo, pues me acosté a dormir y eso [...] cuando fue que yo senti que alguien
me abrié la puerta de la habitacion donde yo estaba y pues, o sea, yo no me di cuenta ni nada,
cuando fue que Escobar se acosté al lado mio y comenzé a tocarme y eso, y yo ... yo comencé
a decirle que qué estaba haciendo, y pues me tapo6 la boca y me dijo que me callara y todo eso,
y pues yo lo empujaba y le decia que me soltara, que me soltara, y él no lo hacia, y me decia
que yo no dijera nada y eso, y comenzé a tocarme y eso, y yo trataba de empujario y de decirle
que ya que me soltara y eso, y él no lo hacia y yo pegué un grito y él me tapaba la boca, y él me
decia que si yo llegaba a decir algo o algo pues que él no respondia por lo que le pasara a mi
mamé o a mis hermanas, y entonces él comenzé a quitarse la ropa y eso, y entonces yo
comenceé a darle pata y yo le decia que no, que me soltara, que me soltara, y en un momento
pues él me gand con fuerza y pues él se quitd la ropa y eso, y pues yo estaba como en pijama y
él pues me bajo, y pues ahi fue cuando penetré y eso, y yo pues a mi se me bajaban las
lagrimas y yo le decia que ya, que me soltara y eso, y yo estaba esperando a una compafiera
que iba a hacer tareas ese dia conmigo, y ya él después se fue y pues yo quedé ahi, o sea yo
no sabia qué hacer, y después, bueno, en mi habitacion habia un bafo y fui y yo estaba
sangrada y eso, y bueno llegé una compariera y pues nos pusimos a hacer tareas [...] él
comenzd a tocarme y eso, 0 Sea yo no me alcancé a quitar la camisa ni nada, él simplemente
me bajo lo que yo tenia y yo gritaba y le decia que me soltara y eso y pues ahi fue cuando me

penetrd [...]".
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Agrego6 que a la primera persona que le cont6 lo sucedido fue a una profesora
suya, de nombre Yolanda Pacheco, quien la habia abordado por algunos problemas
comportamentales que presentd con posterioridad al abuso, pues su caracter se torné
rebelde, acudi6 al consumo de alcohol y alucinégenos, y perdio ese afo escolar como
consecuencia de los sentimientos que le generaba la situacion que vivia en casa
compartiendo con su agresor, sumado al maltrato al que él sometia constantemente a

Su progenitora.

Si bien es indiscutible que la victima es la unica que puede dar razén del abuso
sexual ocurrido cuando tenia 12 afos de edad, otras pruebas permiten construir el
escenario en que ocurrid la agresion y que aportan credibilidad a los hechos

denunciados.

En apoyo de esto, la profesora Yolanda Pacheco explicdé que un dia “ella me
contoé unas cosas, yo le dije a ella que por qué hacia todo lo que estaba haciendo, entonces ella me
dijo: -ay, la verdad profe ... esto ... no sé qué, o sea, toda como confundida, me nombré a Escobar
y me dijo que Escobar habia abusado de ella, entonces yo le dije: -;Escobar el que vive con su
mama?, yo le dije: -usted por qué no ha demandado, usted por qué no ha dicho nada? [...]
entonces yo digo que, si eso hubiese sido asi, por qué en el momento que Escobar la violo por qué

no busco la justicia [...] fue en el 2017 pero la fecha exacta no la recuerdo”.

Por su parte, la menor M.D.J.P, si bien no aporté mayores detalles, si refirid
que su amiga (la victima) le habia comentado que “muchas veces tenia inconvenientes con
el padrastro [...] que ellos tenian problemas en la casa con el padrastro y con la mama y también
me dijo que él habia tratado de buscarla, algo asi me contd, pero yo pues la verdad nunca le puse
atencién, me decia que la mama peleaba mucho con ella, que la mama era muy grosera, que la
dejaba sola [...] ella mas o menos se referia a que tenian contacto ;si me entiende?, pero no me

dio detalles de qué podia haber pasado”.

Lo dicho por estas dos testigos, lejos de demostrar que existiese un animo de
rencor o resentimiento, como lo dice la defensa técnica, reafirma la declaracién de
D.F. sobre haber ocurrido una situacién fuera de lo normal con su padrastro, y que,
efectivamente, en su hogar se desarrollaban hechos de violencia y disfuncionalidad tal
como lo dijo al estrado, mas no demuestra voluntad de perjudicar al procesado o a su

madre.

De esta manera, la informacién que aportaron las personas externas al nucleo de
la menor, brindaron, desde su conocimiento personal y directo, corroboracion a lo
afirmado por la victima; de una parte, la menor le contd a una de sus maestras lo
ocurrido con su padrastro, sin que se conociera alguna interferencia entre ese hecho y la
manera en que la menor después revelo los actos abusivos a su progenitora, pues

quedo claro que, Yolanda Pacheco, desde su rol de docente, no hizo nada al respecto,
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porque decidid no creerle a la menor. De otra parte, la menor M.D.J.P, una de las
amigas de la victima, dijo haber tenido conocimiento de las dificultades familiares de
D.F. y de una aproximacion anormal por parte de su padrastro, segun se lo habia

mencionado D.F.

La informacion recolectada si permitia determinar la existencia de los hechos
investigados, por lo que los argumentos del fallo de primera instancia rifien con los
criterios de la debida valoracion probatoria, dado que no se le dio credibilidad al
testimonio de la ofendida basado en el andlisis de la conducta de la victima por
supuestamente titubear acerca de su experiencia o desarrollo sexual, siendo estos
aspectos intrascendentes para el analisis de ocurrencia del delito contra la libertad

sexual, pues por el contrario, la Corte” ha precisado que «no es procedente abordar las
calidades y condiciones de la victima, ni mucho menos estimar si debié6 haberse comportado de

alguna manera en aras de no facilitar la produccion del resultado tipico ».

La perspectiva con enfoque de género elimina toda clase de estereotipos que
imponen a la mujer, como sujeto pasivo de la conducta punible, una serie de
obligaciones llamadas a asumir en su condicidén de victima, como denunciar a tiempo
o mostrar cierto grado de pudor o determinado comportamiento social, como se
reprochd durante todo el juicio a la menor, a quien se interpel6 sobre su virginidad, su

relacion con amigos y el consumo de alcohol o estupefacientes.

Aunado a ello, no se tuvo en cuenta que la victima explicé la manera en que el
agresor infundié temor para que callara los hechos, pues le advirtid6 que de contarlo no
responderia por lo que le sucederia a su madre y a sus hermanas, amenaza que para
la menor era bastante certera de cara a la violencia constante ejercida por el sujeto en
su hogar y la disfuncionalidad de su nucleo primario; de hecho, la joven explico en el
juicio la alterada dinamica familiar y las retaliaciones que su madre y su hermana
menor propiciaron en su contra por el hecho de que su padrastro terminé privado de la
libertad por causa de sus sefalamientos, lo que sustenta el temor razonado que dijo

haber tenido para contar lo sucedido.

De igual manera, debe reprocharse que el juez de primera instancia acudio a
elevar afirmaciones extrafias a los elementos obrantes en el expediente, puesto que
D.F. en todo el interrogatorio no mencion6 haberle contado del acceso cometido por
Escobar Tovar sino a Yolanda Pacheco, sin referir a ninguna amiga como conocedora
de los hechos, ni a ningun agente policial, como erradamente lo aseveré el juez;

sumado a ello, el experticio sexologico si concluy6 el desagarro antiguo del himen,

7 8P139-2023, rad. 53723
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luego, no era razonable afirmar en el fallo que la prueba pericial no arrojé ningun dato
relevante, pues el médico legista, Nelson Felipe Blanco Jaimes, fue claro en afirmar
que la menor presentaba desgarro antiguo del himen, concluyendo que habia
sostenido relaciones sexuales en el pasado, no siendo posible determinar el tiempo
en que ocurrieron, ademas de no haber hallado rastro de que la noche anterior a la
valoracion hubiere existido alguna penetraciéon en la nifia, segun se trataba de
establecer, lo que si le permitia establecer al juzgador que la menor ya habia tenido
relaciones sexuales para la fecha en que fue valorada y que ello coincidia con el

periodo en el que la menor sefalé que habia sido accedida por el acusado.

Asi las cosas, frente a lo disertado por el juzgado, se descarta por esta
Corporacion que esos argumentos puedan restar credibilidad y valor a la version
ofrecida por la ofendida, en tanto que el testimonio de D.F.B.R. es contundente en
sefalar al acusado como autor del acceso al que la sometié en su casa cuando su
progenitora se encontraba ausente del lugar, habiendo desarrollado un relato
coherente y preciso en la descripcion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en las que ocurrié la agresion y que encuentra corroboracion en otros medios
probatorios practicados y debatidos en juicio, como referirle a una amiga sobre un tipo
de acercamiento indebido por parte del acusado y haberle revelado a su profesora y
directora de grupo en el mismo afo 2017 lo sucedido con su padrastro, quien no
activo ningun protocolo de alerta, sino que, al contrario, le restd cualquier crédito a la
confesion, y asi abiertamente lo expresé en el juicio dicha docente, dedicandose
durante toda su atestacion a cuestionar la credibilidad de la nifia y a sefalarla de
mentirosa e inmoral, clamando justicia en favor del acusado, pues a su parecer, el
comportamiento desajustado de la menor atendia al enamoramiento que profesaba

por el padrastro.

Las pruebas de descargo tampoco lograban rebatir el sefialamiento de la
victima, pues el acusado y Angye Daniela Castellanos Rodriguez -hermana de la
ofendida-, como equivocadamente lo concluyd el fallador, solo se limitaron a
manifestar que la relacion familiar transcurria en términos normales de fraternidad,
excepto por D.F., quien empezd a tornarse temperamental, distante y rebelde, datos
que verdaderamente no aportan en ninguna medida elementos para desvirtuar la

declaracion de la victima.

Sea el momento de resefar la infortunada manera en que se resolvié el asunto
en la primera instancia, al haberse invocado por parte del juez la iniciaciéon prematura
de la vida sexual de la joven D.F.B.R. y la exaltacion de aspectos de su vida personal,

como el consumo de alcohol y alucinégenos, usados como referencias negativas,
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discriminatorias y revictimizantes en su contra, propiciando argumentaciones,
igualmente inoportunas, como la efectuada por el defensor, quien en la condicion de
no recurrente, dedicé el texto a categorizar a la adolescente como una persona con un

“desorden sexual desde los 12 afios”.

En conclusién, esta Sala halla probada la materialidad de la conducta de acceso
carnal abusivo y su responsabilidad en cabeza de Jorge Alberto Escobar Tovar. En
cuanto a la situacion de agravacidon punitiva, en este caso le fue atribuida al
procesado por virtud de los numerales 2° y 5° del articulo 211. Al respecto, ha sido
enfatica la jurisprudencia en afirmar la improcedencia de aducir la causal 22 de
agravacion del articulo 211 de la Ley 599 de 2000 con fundamento exclusivo en la
existencia de un vinculo de parentesco por consanguinidad, afinidad o civil. En estos
casos, dada la mayor riqueza descriptiva y la especialidad de la causal 5%, debera
preferirse y privilegiarse, siempre, su atribucion. Por lo que, segun lo analizado hasta el
momento, se configuré la causal atinente a la calidad de padrastro que el acusado
ostentaba en relacion a su victima, ya que integraba de forma permanente unidad

domeéstica al cohabitar con la menor afectada, su hermana menor y su progenitora.
6.4. Dosificacion punitiva

La conducta enrostrada a Jorge Alberto Escobar Tovar es la de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios agravado, definida por los articulos 208 y 211 del
C.P. Bajo estos parametros la conducta tiene unos extremos punitivos que van de 12
a 20 anos de prision, aumentados de la tercera parte a la mitad, quedando la pena de
16 a 30 afios -0 de 192 a 360 meses-.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 61 del C.P., los parametros para
la determinacion de los minimos y maximos aplicables se establecen, en primer lugar,
delimitando el ambito de movilidad, que se obtiene de restarle a la pena méaxima la
pena minima, que en este caso arroja un resultado de 168 meses, para luego dividirlo
en 4, arrojando la cifra de 42 meses. En segundo lugar, a partir del ambito punitivo de

movilidad, se procede a establecer los cuartos correspondientes:

CUARTO MINIMO CUARTOS MEDIOS CUARTO MAXIMO

Prision 192-234 meses 234 -276 meses | 276 - 318 meses 318 - 360 meses

Como en este caso no fueron imputadas circunstancias de mayor punibilidad,

el cuarto de movilidad en el que se determinara la pena sera el minimo.
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Estima la Sala que, atendiendo la naturaleza del punible, al tratarse de un tipo
de grave afectacion al normal desarrollo de los menores expuestos a este tipo de
abusos y que en el presente asunto le representé a la adolescente consecuencias
personales como la ruptura de su unidad familiar, al verse enfrentada a su hermana
mayor y a su progenitora por haber denunciado a su agresor, segun afirmé la menor
en el juicio, dado que su progenitora repetidamente la habia ofendido con palabras
soeces, culpandola por la privacion de la libertad de su pareja sentimental, lo que la
llevé a la menor a tomar la decision de desprenderse de su nucleo primario para
acogerse a los programas del Instituto de Bienestar Familiar. También se tuvo
conocimiento de las alteraciones conductuales derivadas de los hechos, lo cual derivo
en la afectacion de su desarrollo escolar y rendimiento académico, llevando a que

D.F. perdiera el afo escolar que cursaba para la época en que ocurri6 el ilicito.
En consecuencia, se impondra una pena de 204 meses de prision.

En igual lapso se impondra la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio

de funciones publicas.

6.5. De los mecanismos sustitutivos de la pena

No hay lugar a abordar el estudio de la aprobacién de algun subrogado penal,
debido a que el delito por el cual se emite sentencia, por expresa disposicion del
articulo 32 de la Ley 1709 de 2014, que modificé el articulo 68A del Codigo Penal, se
prohibe la concesion de la suspension condicional de la ejecucion de la pena vy la
prisidon domiciliaria como sustitutiva de la prisién, cuando la condena se produzca por
un delito de los taxativamente sefalados en el inciso segundo de tal precepto, dentro
de los cuales se encuentran las conductas contra la libertad, integridad y formacion
sexual en las que son victimas menores de edad. En consecuencia, el sentenciado
debera purgar la pena impuesta en el establecimiento penitenciario que para ello

designe el director de prisiones, una vez cobre ejecutoria esta decision.

En virtud de las anteriores consideraciones, el Tribunal Superior de
Bucaramanga en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
Resuelve:

Primero. Revocar la sentencia objeto de apelacion, y en su lugar, condenar a

Jorge Alberto Escobar Tovar, identificado con la cédula de ciudadania No. 13930480
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de Malaga, Santander, como autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de

catorce anos agravado, a la pena principal de diecisiete (17) afios de prision.

Segundo. Imponer como pena accesoria la inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por término igual a la pena principal.

Tercero. Negar al sentenciado la concesion de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, de conformidad con lo expuesto en

precedencia.

Por lo anterior, ejecutoriada la decision, librese la correspondiente orden de
captura por parte del juzgado de primera instancia, asi como las comunicaciones
necesarias a los demas de acuerdo con lo normado con el articulo 166 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

Cuarto. En firme la presente determinacion, a través del Centro de Servicios
Judiciales- SPA, remitir copia de la misma a las autoridades respectivas y la ficha
técnica de la sentencia a los Jueces de Ejecucion de Penas (reparto) para la vigilancia

de la misma.

Quinto. Advertir que contra la presente sentencia procede la impugnacion
especial por parte del acusado y su defensa técnica, asi como el recurso
extraordinario de casacién para los demas sujetos procesales e intervinientes, en los
términos que prevén los articulos 180 ss. de la Ley 906/2004 y atendida la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia®.

Notifiquese y cumplase,
Los Magistrados,

| .}/_}/r.

Jairo Mauricio Carvajal Beltran

Ausencia justificada —")/‘3_%\

Juan Carlos Diettes Luna Harold Manuel Garzon Peia

8 Véase el auto del 3 de abril de 2019, radicacion 54215, M.P. EYDER PATINO CABRERA, CSJ, en el sentido que “el
procesado condenado por primera vez en segunda instancia por los tribunales superiores tendra derecho a impugnar el
fallo, ya sea directamente o por conducto de apoderado, cuya resolucién corresponde a la Sala de Casacién Penal.

12



