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EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de
BRAYAN JOEL VILLAMIZAR VARGAS Y OTRO por el punible de HURTO CALIFICADO
Y AGRAVADO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 2 DE MAYO DE
2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 30 DE JUNIO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Julﬁetﬁ Cortés Samaca
Secretaria

RI 22-390A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 30 DE JUNIO DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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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 DIEGO
ANDRES CARRENO SUAREZ por el punible de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
AGRAVADA, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 24 DE MAYO DE
2023.

Para notificar al procesado e intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electronico, se fijo EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal
del Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término
de tres dias, hoy 30 DE JUNIO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Secretaria
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EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de
YEOSPM LEONES VASQUEZ por el punible de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO, se
ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 28 DE ABRIL DE 2023.

Para notificar al procesado e intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electronico, se fijo EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal
del Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término
de tres dias, hoy 30 DE JUNIO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Secretaria
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La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de JUAN
DIAZ MENDOZA por el punible de LESIONES PERSONALES DOLOSAS, se ha dictado
sentencia de segunda instancia de fecha 15 DE JUNIO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes 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 30 DE JUNIO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de
ALFREDO RAFAEL RIVERA CORTINA por el punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO
CON MENOR DE 14 ANOS, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 15 DE
JUNIO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes 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 30 DE JUNIO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de EDGAR
AUGUSTO PEDRAZA GOMEZ Y OTROS por el punible de CONTRARO SIN
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES, se ha dictado sentencia de segunda
instancia de fecha 15 DE JUNIO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes 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 30 DE JUNIO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Secretaria
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La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de DARRIN
JIMENEZ MACHADO por el punible de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA, se ha
dictado sentencia de segunda instancia de fecha 1 DE JUNIO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes 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 30 DE JUNIO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Magistrado ponente Harold Manuel Garzon Pefia (Despacho 6)
Radicacion 68001-60-00-159-2022-02125-01 (CI 879)
Asunto Apelacion sentencia preacuerdo - Proceso especial abreviado
Procedencia Juzgado 1° Penal Municipal de Floridablanca con funciones mixtas
Procesado Brayan Joel Villamizar Vargas y otro
Delito Hurto calificado y agravado
Decision Confirmar
Fecha de registro 25 de abril de 2023
Fecha de aprobacién 2 de mayo de 2023
Acta de aprobacion No. | 408

Bucaramanga (Santander), dos (2) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

MATERIA DE ESTUDIO

El recurso de apelacion interpuesto y sustentado por el defensor del procesado
BRAYAN JOEL VILLAMIZAR VARGAS contra la sentencia proferida el
pasado 23 de mayo por la titular del Juzgado 1° Penal Municipal de
Floridablanca con funciones mixtas, mediante la cual, condené a su prohijado
y a JORGE ALFREDO VILLAMIZAR SANTOS como coautores del delito de
hurto calificado y agravado, en virtud de preacuerdo celebrado en el tramite

de este proceso especial abreviado.

ANTECEDENTES

a) Hechos juridicamente relevantes.

El 3 de marzo de 2022, siendo aproximadamente las 14:10 horas, a la altura de
la Calle 6% con Carrera 13, barrio “Villabel” del municipio de Floridablanca, el
sefior ALVARO STIVEN BENITEZ CAMANO transitaba en su bicicleta marca
GW, avaluada en la suma de 1°200.000, rumbo a su puesto de trabajo, siendo
interceptado por dos hombres, quienes se hallaban estacionados en una
motocicleta, cuyo pasajero se bajo y con arma blanca en mano lo amenaz6 para
que entregara aquel velocipedo, de modo que opt6 por dejarlo abandonado y
empezar a correr, siendo perseguido por el conductor de la moto, quien lo

intimid6 diciéndole que se fuera o de lo contrario le “daria plomo”.
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Con la ayuda de los residentes de una casa vecina logré dar aviso a la Policia
Nacional, de manera que uniformados de esa institucién emprendieron la
btsqueda de los asaltantes, sorprendiéndolos en posesion de la cicla y de una
navaja, motivo por el cual, procedieron a su captura, una vez la victima
confirmé que los dos habian desplegado la accién ilicita. Fue asi como se
estableci6 que se trataba de JORGE ALFREDO VILLAMIZAR SANTOS
(conductor de la moto) y su hijo BRAYAN JOEL VILLAMIZAR VARGAS

(pasajero).

b) Actuacion procesal.

4 de marzo de 2022: En audiencia preliminar, la titular del Juzgado 3° Penal

Municipal de Floridablanca con funciones mixtas declar6 ajustado al
ordenamiento juridico la captura en flagrancia de JORGE ALFREDO vy
BRAYAN JOEL.

Acto seguido, el fiscal del caso corri6 traslado del escrito de acusacién,
atribuyendo a los dos un cargo como coautores del delito de hurto calificado y
agravado de que tratan los articulos 239, 240, inciso 2° y 241, numeral 10° del
Codigo Penal, para lo cual acoté que atribuia una circunstancia calificante por
haberse ejercido violencia sobre la victima y otra especifica de mayor reproche
por haber actuado dos personas en el latrocinio. Ambos decidieron no aceptar

su responsabilidad penal en ese momento.
Por dltimo, en audiencia que tuvo lugar inmediatamente después, aquella
funcionaria les impuso medida de aseguramiento de detencién preventiva en

establecimiento carcelario.

9 de mayo de 2022: Habiendo correspondido el conocimiento de aquél escrito

al Juzgado 1° Penal Municipal de Floridablanca con funciones mixtas, se instal6

la audiencia concentrada, en cuyo desarrollo se present6 preacuerdo, segtn el

2
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Asunto: Apelacion sentencia preacuerdo — Proceso especial abreviado
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cual, los procesados aceptan cargos a cambio de ser sancionados con la pena
prevista para un complice. Al respecto, la prision fue individualizada en 240
meses, siendo disminuida en un 50% por la “complicidad” y el guarismo
resultante de 120 meses a su vez se redujo en un 60% por concurrir la
reparacion integral como fenémeno posdelictual, ello para una pena final de

48 meses.

La negociacién fue aprobada y se adelant6 el tramite previsto en el articulo 447

del Codigo de Procedimiento Penal.

23 de mayo de 2022: Se corri6 traslado de la respectiva sentencia condenatoria,

la cual fue apelada por el defensor del procesado BRAYAN JOEL.

c) Sentencia de primera instancia.

Luego de haber explicado por qué motivo los procesados podian ser
declarados penalmente responsables via preacuerdo y de establecer como pena
la que fue objeto de pacto, la jueza de primer grado concluyé que no habia
lugar a concederles la suspensiéon condicional de la ejecucion de la pena, ni la
prision domiciliaria a que alude el articulo 38B del Cédigo Penal, por la
prohibicién contemplada en el articulo 68A, inciso 2°, del mismo cuerpo
normativo, en virtud de la conducta punible por la cual estan siendo objeto de

reproche penal.

De otro lado, con respecto a BRAYAN JOEL, también neg6 el otorgamiento de
prisién domiciliaria bajo la condicién de padre cabeza de familia que alegé su
defensor, para lo cual describi6 el contenido de los medios de conocimiento
aportados por el defensor como soporte de esa pretension, concluyendo que
los mismos no eran suficientes para predicar que en realidad tuviera esa

calidad. Al respecto, indicé:

Radicacion: 68001-60-00-159-2022-02125-01 (CI 879)
Asunto: Apelacion sentencia preacuerdo — Proceso especial abreviado
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“Con base en lo anterior, si bien se tiene que BRAYAN JOEL VILLAMIZAR tiene
una hija menor de edad, no hay prueba suficiente para determinar que el diagndstico
médico de la madre de la menor, le impide laborar para ver por su sustento, tampoco
se demostré que BRAYAN JOEL VILLAMIZAR no tenga otros familiares que
puedan apoyar la obligacion econdmica para con la menor; nétese como las historias
clinicas dan cuenta de que la enfermedad diagnosticada a KATHERIN PAOLA
JAIMES es estable, no se acredito incapacidad o discapacidad permanente que le
impidan valerse por si misma.”

Tal decisién la fundamenté ademads en jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia (sentencia SP1251-2020), resaltando que,
en todo caso, la menor de edad “cuenta con otras personas que legalmente estin en
la obligacion de apoyarla y asistirla tanto econdmica como moralmente, como en sus

cuidados” .

d) Razones de la impugnacion.

El defensor de BRAYAN JOEL cuestiona que la jueza de primer grado no
analizé todo lo expuesto durante el tramite del articulo 447 del Cédigo de
Procedimiento Penal, ni los medios de conocimiento aportados, a pesar de
haberse acreditado que él, quien cuenta con un arraigo plenamente establecido,
segun figura en certificaciéon aportada, es padre de una menor de edad y que
la mama se encuentra impedida para trabajar, dado el avanzado estado de la

enfermedad que le aqueja.

Igualmente, destaca que aportdé una constancia, segl’m la cual, existe una
£“ ” z .

empresa” que pagara un salario mensual a su procurado, de modo que pueda
cumplir la condena y a su vez velar por la manutencién de su ntcleo familiar,
esto sumado a declaraciones extraproceso, las cuales demuestran, mas all4 de

toda duda razonable, cobmo se encuentra conformado el mismo.

En tales condiciones, pide se revoque lo decidido por aquella funcionaria y se
conceda la prisién domiciliaria a su prohijado como padre cabeza de familia,

ya que es un infractor primario de la ley penal, maxime cuando la tnica

4
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persona con la que cuenta es su padre, quien también estd privado de la
libertad por cuenta de este proceso, ahora cuando la mama no se encuentra en
el pais desde hace muchos afios, siendo claro que su compafiera sentimental y
progenitora de la infante se encuentra en estado de vulnerabilidad al no poder

cubrir sus gastos.
e) Intervencién de los no recurrentes.
Guardaron silencio.

CONSIDERACIONES
a) Competencia.
De conformidad con lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley
906 de 2004, esta Corporacion es competente para decidir el recurso de
apelacion interpuesto y sustentado por el defensor de BRAYAN JOEL, ya que
fue proferida por una jueza penal municipal perteneciente a este distrito
judicial.

b) Problema juridico a resolver.

¢Hay lugar a conceder al procesado BRAYAN JOEL prision domiciliaria bajo la

alegada condicion de padre cabeza de familia?

c) Caso concreto.

El articulo 1° de la Ley 750 de 2002 establece:

“La ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplira, cuando la infractora
sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en su defecto en el lugar

Radicacion: 68001-60-00-159-2022-02125-01 (CI 879)
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sefialado por el juez en caso de que la victima de la conducta punible resida en aquel
lugar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

Que el desempefio personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la
autoridad judicial competente determinar que no colocara en peligro a la comunidad
0 a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental
permanente.”

En la sentencia C-183 de 2003, la Corte Constitucional declaré exequibles los
apartados subrayados condicionadamente, en el sentido que esa prisiéon
domiciliaria también puede ser concedida a los hombres que ostenten la

condicién de padres cabeza de familia.

De otro lado, el articulo 461 del C6digo de Procedimiento Penal determina:

“El juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad podra ordenar al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitucién de la ejecucion de la pena, previa
caucion, en los mismos casos de la sustitucion de la detencion preventiva.”

Asi las cosas, importa citar el articulo 314, numeral 5°, del mismo compendio
normativo, modificado por el articulo 17 de la Ley 2292 de 2023, puesto que alli

se determina:

“La detencion preventiva en establecimiento carcelario podra sustituirse por la del
lugar de la residencia en los siguientes eventos:

(..)

5. Cuando la procesada fuere mujer cabeza de familia de hijo menor de edad o que
sufriere incapacidad permanente, o tenga a un adulto mayor o una persona que no
puede valerse por si misma bajo su cuidado. La persona que haga sus veces podra
acceder a la misma medida. En estos eventos, el juez atenderd especialmente a las
necesidades de proteccién de la unidad familiar y a la garantia de los derechos de
las personas que se encuentran bajo su dependencia.”

Como puede apreciarse, para que sea viable conceder prision domiciliaria con
fundamento en las anteriores normas, indispensable resulta que el procesado

ostente la condicion de padre cabeza de familia, debiéndose comprender que
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no se trata de un beneficio contemplado para él, sino de una medida afirmativa

para personas de especial proteccion.

Al respecto, en la sentencia arriba citada acoté la maxima guardiana del texto

superior:

“Sin embargo, en virtud de los derechos fundamentales de los nifios, que prevalecen
sobre los demas (articulo 44, C.P.), el legislador no puede proteger exclusivamente
los derechos al cuidado y amor de los nifios y nifias, dada su estrecha relacion con
sus derechos a la salud y con su desarrollo integral, cuando éstos se ven expuestos
a riesgos y cargas desproporcionadas por la ausencia de la madre - puesto que
dependen de ella por ser la cabeza de la familia - y desentenderse completamente de
los derechos de los menores cuando dependen del padre. Desde la perspectiva de los
menores, la desproteccion de sus derechos seria contraria a la Constitucion y, por
ello, la norma parcialmente acusada serd declarada constitucional con el
condicionamiento mencionado. Se advierte que el padre cabeza de familia cuyos
hijos dependen de él, no para su manutencidén econémica sino para su cuidado y
proteccion real y concreta, podran acceder al derecho de prision domiciliaria sélo
cuando se retinan los requisitos establecidos en la ley, y sefialados en esta sentencia,
para que el juez penal competente decida, en cada caso, si ello es manifiestamente
necesario en aras del interés superior del hijo menor o del hijo impedido.”

De otro lado, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia recordé

en auto AP5550-2021:

“Asi pues, es claro que la condicidon de madre cabeza de familia para acceder
a la prision domiciliaria, requiere ausencia del conyuge o compafiero permanente,
pero ademas, y esto es lo mas importante en este asunto, «deficiencia sustancial de
ayuda de los demés miembros del nucleo familiar», de modo que si hay otros
parientes que puedan encargarse del cuidado, atencién y proteccion de los menores,
no se cumplen las referidas exigencias legales.

Recuérdese, como ya lo ha sefialado la Sala, para que proceda la sustitucién
de la pena por ser cabeza de hogar, se requiere que efectivamente el penalmente
responsable sea la Gnica persona con la que cuentan los hijos menores para procurar
su cuidado.

Con tal beneficio, lo pretendido por el legislador es la proteccién para los
menores de edad y de las personas incapaces o0 incapacitadas para trabajar; no para
los adultos que han decidido realizar conductas delictivas, siendo totalmente
improcedente invocar tal creacion legal, sin realmente concurrir en el penalmente
responsable, para burlar la justicia y evadir el cumplimiento de la pena. No puede
confundirse proveedor econdmico, con madre o padre cabeza de familia.”
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Mientras que en la sentencia SP030-2023 indico:

“188. La Ley 750 de 2002 permite el cambio de sitio de reclusion
(domiciliaria en lugar de intramuros) cuando la mujer o el hombre es la Unica
persona a cargo del cuidado y la manutencion de sus hijos menores de edad, siempre
y cuando se retinan los puntuales requisitos previstos en la ley y desarrollados por
la jurisprudencia.

189. Asi, desde la sentencia de casacion del 22 de junio de 2011 emitida
dentro del radicado 35943, en posicion reiterada y uniforme, la Sala de Casacion
Penal ha sostenido que para conceder la prision domiciliaria para un padre 0 una
madre cabeza de familia, no es suficiente la simple verificacion de tal calidad, sino
que es necesario evaluar también la naturaleza del delito, para establecer si la ofensa
legal es incompatible con cualquiera de las aristas que conforman el interés superior
del menor o el condenado representa un peligro para la comunidad en general y para
el menor en particular.”

Este es el sentido en que debe ser interpretado el articulo 2° de la Ley 82 de
1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008, asi como el articulo
381, numeral 4° del Cédigo Penal, adicionado por el articulo 7° de la Ley 2292
de 2023.

Descendiendo al caso concreto, si bien el procesado BRAYAN JOEL
VILLAMIZAR VARGAS es padre de una menor de edad cuyo registro civil de
nacimiento se aporté (tiene 3 afios), lo cierto es que ella cuenta con su
progenitora, joven KATHERIN PAOLA JAIMES RINCON, quien en realidad
no sufre una enfermedad tan grave como lo pretende evidenciar el defensor
recurrente, tanto asi que aporté copia de la historia clinica de atencién por
especialista en reumatologia, adscrito al Centro Médico SINAPSIS IPS S.A, el

pasado 12 de mayo, en la cual figura:

“ANALISIS: PACIENTE CON DERMATOMIOSITIS JUVENIL SIN PODER
DEFINIR ASOCIACION CON SUPERPISICION, ULTIMO CONTROL EN
SEPTIEMBRE DE 2021 POR TMAS DE ASEGURAMIENTO, SIN RECAIDA
MUSCULAR PERO SI CON ACTIVIDAD CUTANEA, NO APORTA
PARACLINICOS, SE CONSIDERA RETOMAR TTO. DERIVAR A CX
PLASTICAY DERMATOLOGIA.”

Ahora bien, es cierto en ese documento se dejo la siguiente nota:

Radicacion: 68001-60-00-159-2022-02125-01 (CI 879)
Asunto: Apelacion sentencia preacuerdo — Proceso especial abreviado



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

“... POR LESIONES EN GLUTEOS PRESENTA DIFICULKTADES PARA
SEDESTACION Y BIPEDESTACIONB PROLONGADAM SE CONSIDERA
NO ES CANDIDATA POR AHORA A INGRESO EN CAMPO LABORAL”

No obstante, si la situacion en realidad hubiera sido tan apremiante, la Sala no
comprende por qué la joven mama dejé6 de acudir tantos meses a control
médico (8 meses aproximadamente), siendo llamativo como en tltimas lo hizo,
pocos dias después de haberse celebrado la audiencia en que fue aprobado el
preacuerdo, siendo insuficiente que se hubiera consignado que, por ese
momento, no era candidata para trabajar, pues, ademas de corresponder a algo
simplemente temporal, nada ensefia que ciertamente afronte una pérdida de

capacidad para laborar.

En todo caso, la infante también cuenta con la abuela materna, senora DIANA
PAOLA RINCON ESPITIA, quien se limité a sefialar en declaracién
extraproceso que, desde hace 2 afios, no ha podido brindar colaboraciéon
econdmica a su hija y nieta porque no trabaja, empero, lo relevante es que si

tiene capacidad para laborar.

Téngase presente que, si BRAYAN JOEL se encuentra actualmente privado de
la libertad es por haber infringido la ley penal como lo hizo sin reflexionar en
que ello traeria como consecuencia su separaciéon del hogar, de modo que la
progenitora y la familia extensa (abuelos, tios, hermanos, etc.), cuya totalidad
de integrantes es desconocida, son los llamados a velar por el cuidado y

manutencién de la menor de edad tantas veces mencionada.

De esta forma, como no estd demostrado que exista una real deficiencia de
ayuda de los demas miembros de la familia, ello impide sostener que el
procesado VILLAMIZAR VARGAS ostenta la condicién de padre cabeza de la
misma, lo cual impone confirmar la sentencia apelada en lo que fue objeto de
concreta impugnaciéon al ser improcedente el otorgamiento de prisiéon

domiciliaria bajo ese supuesto de hecho.

Radicacion: 68001-60-00-159-2022-02125-01 (CI 879)
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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:

CONFIRMAR el fallo apelado en lo que fue objeto de concreta apelacion.

Contra esta providencia procede el recurso extraordinario de casacién en los

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

Los Magistrados,

e S

HAROLD MANUEL GARZON PENA

YR W

SHI EUGENIA MERCADO LORA

GUILLERM}}@NGEL RAMIREZ ESPINOSA

Radicacion: 68001-60-00-159-2022-02125-01 (CI 879)
Asunto: Apelacion sentencia preacuerdo — Proceso especial abreviado
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Bucaramanga, mayo veinticuatro (24) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de DIEGO ANDRES
CARRENO SUAREZ contra la sentencia dictada por la Juez Primero Penal
Municipal con Funciones Mixtas de Floridablanca, mediante la cual lo condendé
como autor del delito de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA.

ACONTECER DELICTIVO

Aproximadamente a las 5:00 pm del 18 de junio de 2019, Diego Andrés Carrefio
Suarez lleg6 a visitar a su hija SACM - de dos afios de edad - a la casa de su
suegra, ubicada en el barrio Garcia Echeverry de Floridablanca, donde vivia desde
hacia dos dias su compafiera permanente Eugenia Mosquera Ayala, pues lo
abandon6, ante el continuo maltrato que le brindaba; Diego Andrés Carrefio
Suarez se sentod junto a Eugenia Mosquera Ayala y empezé a reclamarle por su
intencién de no querer seguir viviendo con él, de repente le propiné un pufio y

empezd a golpearla con un palo, a la par que le decia que “si no era de él, no
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seria de nadie”; Eugenia Mosquera Ayala se defendid y lo golped con un casco, lo
cual enojé mas al agresor, asi que la afectada ingresé rapidamente a la vivienda
para protegerse, pero Diego Andrés Carrefio Suérez continué golpeandola; la
progenitora de Eugenia Mosquera Ayala le exigié detenerse y aprovechd para
evadirse del lugar en su motocicleta, llevandose consigo a la nifia; sobre las 9:00
pm Diego Andrés Carrefio Suarez regres6 a la vivienda, le pidi6 a Eugenia
Mosquera Ayala que no lo denunciara, pero nuevamente la agredio, asi que sus
familiares alertaron a la Policia Nacional, unos gendarmes arribaron al lugar y lo

capturaron, mientras la amenazaba de muerte.

DE LA ACTUACION PROCESAL

Una vez puesto el retenido a disposicidon de las autoridades competentes, el 19 de
junio de 2019 se celebraron las audiencias preliminares presididas por el Juez
Cuarto Penal Municipal de Bucaramanga con funciones de control de garantias, al
interior de las cuales se legalizé la captura en situacion de flagrancia; la agencia
fiscal le imputé la presunta comision del delito de violencia intrafamiliar agravada —
articulo 229 inciso 2° del Codigo Penal, modificado por la Ley 1850 de 2017,
vigente al momento de los hechos! —, cargo no aceptado por el encartado;
también se le impuso medida de aseguramiento de detencién preventiva en su
residencia aunque, luego sustituida por privacion de la libertad en establecimiento

carcelario, por lo cual se ordend su captura, aun sin materializar.

Presentado el correspondiente escrito, la cognoscente avocO conocimiento y
convoco la correspondiente audiencia, al interior de la cual se formulé acusacién
por el ilicito atrds resefiado; celebr6 la audiencia preparatoria y después el juicio
oral en varias sesiones, anunciando al final que el fallo seria condenatorio, el cual
leyd en sesion separada, luego de adelantar la audiencia prevista en el articulo
447 del C.P.P.

1 La Ley 1959 entr6 a regir el 20 de junio de 2019
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DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias contempladas en el articulo 381 de la Ley
906 de 2004, el 25 de junio de 2020 la a quo resolvié condenar a Diego Andrés
Carrefilo Suarez a la pena de 72 meses de prisidbn e inhabilidad para ejercer
derechos y funciones publicas por igual lapso, como autor del punible de violencia
intrafamiliar agravada, a la par que le nego la suspension de la ejecucion de la
pena privativa de la libertad y la prision domiciliaria, por lo que reiter6 la orden de

aprehension para cumplir la condena.

Expuso que la agencia fiscal demostré6 que Diego Andrés Carrefio Suéarez y
Eugenia Mosquera Ayala convivian desde hacia varios afios y pese a que el dia
de los hechos estaban fisicamente separados, su nudcleo familiar permanecia
vigente; el procesado agredio6 fisica y verbalmente a Eugenia Mosquera Ayala,
conducta que no podia calificarse como ausente de responsabilidad penal - por
supuestamente tratarse de una legitima defensa -, a mas que se vulnero

efectivamente el bien juridico tutelado, al tratarse de un reiterado obrar agresivo.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la defensa lo apel6 con el objeto que fuera revocado, al no
demostrarse que su prohijado y la afectada convivian, asi que el derrotero
jurisprudencial que tuvo en cuenta la cognoscente — posterior al fallo — no podia
tenerse en cuenta, por vulnerar el principio de legalidad; tampoco se acredit6 el
supuesto maltrato fisico, verbal y psicologico de Eugenia Mosquera Ayala; por el
contrario, el comportamiento de Diego Andrés Carrefio Suarez obedecié a una
legitima defensa contra las agresiones fisicas de su ex pareja, lo cual descartaba

la estructuracion del punible reprochado.

En escrito separado demando la nulidad de lo actuado desde la audiencia de

“formulacion de acusacién”, ya que al inicio de la “audiencia preparatoria” (sic) la a



Rad. 2019-04379 / 1570

quo impuso una serie de medidas de proteccion a favor de Eugenia Mosquera
Ayala, decision extrafia a la competencia asignada al juez de conocimiento, por
ser del resorte del homodlogo juez con funciones de control de garantias, hecho
que — ademas — generaba incompetencia, pues quien ejercia las segundas, no

podia conocer del juicio oral.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La censura demanda revocar el fallo condenatorio y en su lugar, absolver a Diego
Andrés Carrefio Suérez por el delito de violencia intrafamiliar agravada, al no
demostrarse la convivencia de los involucrados — requisito esencial para configurar
dicho reato -, a mas que su comportamiento obedecio a una legitima defensa y no
se lesiono el bien juridico tutelado; adicionalmente, demandd la nulidad de lo
actuado, aspectos sobre los cuales la Colegiatura estima lo siguiente:

1.- El Titulo VI del Libro Il de la Ley 906 de 2004 regula lo atinente a la “Ineficacia
de los actos procesales” y prevé en los articulos 455 y siguientes las taxativas
causales de nulidad, a saber, por derivarse de prueba ilicita, incompetencia del
juez y violacion del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos
sustanciales, normatividad declarada exequible condicionadamente por la Corte
Constitucional en la sentencia C-591 de 2005; ahora bien, la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que dicha figura se

fundamenta en una serie de principios que

“...si bien es cierto no estan previstos en una determinada norma del Cédigo de
Procedimiento Penal por el que se tramit6 este asunto, también es verdad que
validamente no puede sostenerse que en ese régimen una propuesta de esa naturaleza
no esté regida por aquellos, como asi ha tenido oportunidad de puntualizarlo la
Sala?...Tales axiomas se concretan en los siguientes postulados: sélo es posible solicitar
la nulidad por los motivos expresamente previstos en la ley (principio de taxatividad);

quien alega la configuracién de un vicio enervante debe especificar la causal que invoca y

2 Sentencias de noviembre 18 de 2008 y marzo 18 de 2009, radicados 30539 y 30710
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sefalar los fundamentos de hecho y de derecho en los que se apoya (principio de
acreditacion); no puede deprecarla en su beneficio el sujeto procesal que con su conducta
haya dado lugar a la configuracién del yerro invalidante, salvo el caso de ausencia de
defensa técnica (proteccion); aunque se configure la irregularidad, ella puede convalidarse
con el consentimiento expreso o tacito del sujeto perjudicado, a condicion de ser
observadas las garantias fundamentales (convalidacion); no procede la invalidacion
cuando el acto tachado de irregular ha cumplido el propdsito para el cual estaba
destinado, siempre que no se viole el derecho de defensa (principio de instrumentalidad);
quien alegue la rescision tiene la obligacion indeclinable de demostrar no sélo la
ocurrencia de la incorreccion denunciada, sino que ésta afecta de manera real y cierta las
bases fundamentales del debido proceso o las garantias constitucionales (principio de
trascendencia) y, ademas, que para enmendar el agravio no existe remedio procesal

distinto a la declaratoria de nulidad (principio de residualidad)...”

De igual modo, el alto Tribunal de la Justicia Ordinaria ha indicado que

..el derecho de defensa del procesado se encuentra limitado de manera
desproporcionada al no exigirse la aplicacion del principio de congruencia entre la
imputacion de cargos y la formulacion de la acusacion, es decir, limitdndola a la relacion
existente entre la acusacion y la sentencia. Ahora bien, la exigencia de la mencionada
congruencia es de orden factico, lo cual implica que la calificacion juridica de los hechos
siga siendo provisional, pudiendo variar entre ambas audiencias; bien entendido, dentro
de unos margenes racionales. En efecto, la intensidad que presenta el principio de
congruencia entre la acusacion y la sentencia es mayor que la existente entre la
imputacion de cargos y la formulacion de la acusacion, precisamente por el caracter
progresivo y evolutivo que caracteriza al proceso penal. En efecto, precisamente el objeto
de la etapa investigativa consiste en recolectar evidencia fisica y material probatorio que
permitan sustentar adecuadamente un escrito de acusacion, en tanto que el juicio oral es
el escenario donde cada parte expondra su teoria del caso, etapa procesal que inicia,

precisamente, con la audiencia de formulacién de la acusacion...”

2.- La defensa cuestioné que en la audiencia preparatoria la cognoscente impuso
una serie de medidas de proteccion a favor de Eugenia Mosquera Ayala,

soslayando la competencia de los jueces con funciones de control de garantias,

3 Sentencia de noviembre 17 de 2010
4 Sentencia de junio 5 de 2019, Rad 51007
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obrar que también implicaba apartarse del conocimiento de las diligencias, ya que
ejercer funciones de control de garantias le impedia actuar como juez de

conocimiento; al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido que

El articulo 42 de la Constitucion Politica dispone que la familia es el ndcleo
fundamental de la sociedad, que el Estado y la sociedad garantizan la proteccién integral
de la familia, y que cualquier forma de violencia dentro del nacleo familiar se considera
destructiva de su armonia y unidad, razon por la cual sera sancionada conforme a la ley...
En desarrollo de lo anterior, el Congreso de la Republica expidio la Ley 294 de 1996, por
la cual se dictaron normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar. El
articulo 4° de la ley en cita, modificado por el articulo 16 de la Ley 1257 de 2008, sefiala
que: “Toda persona que dentro de su contexto familiar sea victima de dano fisico,
psiquico, o dafio a su integridad sexual, amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma
de agresion por parte de otro miembro del grupo familiar, podré pedir, sin perjuicio de las
denuncias penales a que hubiere lugar, al comisario de familia del lugar donde ocurrieren
los hechos y a falta de este al Juez Civil Municipal o Promiscuo Municipal, una medida de
proteccion inmediata que ponga fin a la violencia, maltrato o agresién o evite que esta se

realice cuando fuere inminente...”™

Asi mismo, el articulo 16 de la Ley 1257 de 2008 modifico el articulo 4° de la Ley
294 de 1996 - modificado por el articulo 1° de la Ley 575 de 2000 — y establecio
sobre las medidas de proteccion que “...Toda persona que dentro de su contexto
familiar sea victima de dafio fisico, psiquico o dafio a su integridad sexual,
amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de agresion por parte de otro
miembro del grupo familiar, podra pedir, sin perjuicio de las denuncias penales a
que hubiere lugar, al comisario de familia del lugar donde ocurrieren los hechos ...
una medida de proteccion inmediata que ponga fin a la violencia, maltrato o
agresion o evite que se realice cuando fuere inminente. ...”; acerca de las medidas

de proteccién en casos de violencia intrafamiliar, el articulo 17 dispuso que

“...Si la autoridad competente determina que el solicitante 0 un miembro de un grupo
familiar ha sido victima de violencia, emitird mediante providencia motivada una medida
definitiva de proteccion, en la cual ordenard al agresor abstenerse de realizar la conducta

objeto de la queja, o cualquier otra similar contra la persona ofendida u otro miembro del

5 Sentencia T-306 de 2020
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grupo familiar. El funcionario podra imponer, ademas, segun el caso, las siguientes
medidas: a) Ordenar al agresor el desalojo de la casa de habitacion que comparte con la
victima, cuando su presencia constituye una amenaza para la vida, la integridad fisica o la
salud de cualquiera de los miembros de la familia; b) Ordenar al agresor abstenerse de
penetrar en cualquier lugar donde se encuentre la victima, cuando a juicio del funcionario
dicha limitacion resulte necesaria para prevenir que aquel perturbe, intimide, amenace o
de cualquier otra forma interfiera con la victima o con los menores, cuya custodia
provisional le haya sido adjudicada....(...)...e) Si fuere necesario, se ordenara al agresor
el pago de los gastos de orientacion y asesoria juridica, médica, psicoldgica y psiquica
gue requiera la victima; f) Cuando la violencia o maltrato revista gravedad y se tema su
repeticion, la autoridad competente ordenard una proteccion temporal especial de la
victima por parte de las autoridades de policia, tanto en su domicilio como en su lugar de
trabajo, si lo tuviere; g) Ordenar a la autoridad de policia, previa solicitud de la victima, el
acompafamiento a esta para su reingreso al lugar de domicilio, cuando ella se haya visto
en la obligacion de salir para proteger su seguridad...i) Suspender al agresor la tenencia,
porte y uso de armas; en caso de que estas sean indispensables para el ejercicio de su
profesion u oficio, la suspension debera ser motivada; j) Decidir provisionalmente quién
tendra a su cargo las pensiones alimentarias, sin perjuicio de la competencia en materia
civil de otras autoridades, quienes podran ratificar esta medida o modificarla; k) Decidir
provisionalmente el uso y disfrute de la vivienda familiar, sin perjuicio de la competencia
en materia civil de otras autoridades, quienes podran ratificar esta medida o modificarla; I)
Prohibir al agresor la realizaciéon de cualquier acto de enajenacién o gravamen de bienes
de su propiedad sujetos a registro, si tu viere sociedad conyugal o patrimonial vigente.
Para este efecto, oficiara a las autoridades competentes. Esta medida sera decretada por
autoridad judicial; m) Ordenar al agresor la devolucion inmediata de los objetos de uso
personal, documentos de identidad y cualquier otro documento u objeto de propiedad o
custodia de la victima; n) Cualquiera otra medida necesaria para el cumplimiento de los
objetivos de la presente ley...(...)...Paragrafo 2°. Estas mismas medidas podran ser
dictadas en forma provisional e inmediata por la autoridad judicial que conozca de los
delitos que tengan origen en actos de violencia intrafamiliar. Paragrafo 3°. La autoridad
competente debera remitir todos los casos de violencia intrafamiliar a la Fiscalia General
de la Nacion, para efectos de la investigacion del delito de violencia intrafamiliar y posibles

delitos conexos...”

De igual modo, el articulo 2° ibidem estableci6

“... Autoridades competentes. Se entiende por autoridad competente para la imposicion
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de las medidas de proteccién consagradas en el articulo 17 de la Ley 1257 de 2008 y las
normas que lo modifiquen o adicionen, el Comisario de Familia del lugar donde ocurrieren
los hechos. En aquellos municipios donde no haya Comisario de Familia, el competente
sera el Juez Civil Municipal o Promiscuo Municipal del domicilio del demandante o del
lugar donde fue cometida la agresion....Cuando los casos lleguen a la Fiscalia General de
la Nacién por el delito de violencia intrafamiliar, el Fiscal o la victima solicitaran al Juez de
Control de Garantias la imposicion de las medidas de proteccion que garanticen su
seguridad y el respeto a su intimidad de conformidad con los articulos 11 y 134 de la Ley
906 de 2004, contemplando, incluso, las medidas de proteccidn provisionales sefaladas
en el articulo 17 de la Ley 1257 de 2008. Una vez proferida la medida provisional por el
Juez de Control de Garantias, en cuaderno separado a la actuacion penal, remitird las
diligencias a la Comisaria de Familia, Juez Civil Municipal o Promiscuo Municipal para
gue se continte con el procedimiento en la forma y términos sefialados en la Ley 575 de

2000 y en el presente Decreto, o las normas que los modifiquen o adicionen. ...”

El alto Tribunal en el campo penal® — citando a la Corte Constitucional” - aludi6 a

“...la «obligacion de abordar con enfoque o perspectiva de género los procesos judiciales
atinentes o asociados a la violencia fisica, psicolégica, econémica o de cualquier otra
indole, ejercida en contra de las mujeres® dentro o fuera del &mbito familiar»®, precisando
gue su cumplimiento debe buscar realizacién mas alla del «plano nominal o formal, pues
su relevancia practica depende de las acciones concretas que se realicen para cumplir el
objetivo de erradicar todas las expresiones de violencia de género, que constituye el
propdsito central de varios tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos por
Colombia.»'° Entre los diversos instrumentos de derecho internacional aplicables por
hacer parte del bloque de constitucionalidad!!, emanados de reuniones u organismos de
la Organizacion de las Naciones Unidas - ONU que se han ocupado de la problematica
que a nivel mundial representa la violencia de género, se destacan la «Declaracién sobre

la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer» de 1967, la «Convencion sobre la

6 Rad. 55406 de 2020

7 Sentencias T-012 de 2016, T-027 de 2017, T-514 de 2017, T-462 de 2018, entre muchas mas

8 «r Aunque es claro que este enfoque también puede predicarse frente a otros grupos sociales, tal
y como se ha resaltado en la jurisprudencia relacionada en este apartado»

9 CSJ SP4135-2019, 1° de octubre de 2019, rad. 52394, entre otras decisiones.

10 |dem

11 Sentencias C-355 y C-667 de 2006 y T-878 de 2014
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Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer - CEDAW> de 1981%2, y
la «Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer» aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993, cuyo articulo 1
establece que...por "violencia contra la mujer" se entiende todo acto de violencia basado
en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada. A su turno, el articulo 2 de la misma Declaracion
consagra las clases de violencia que se puede ejercer contra las mujeres y los ambitos a
gue se extiende, sin limitarse o restringirse solamente a ellos, son: a) La violencia fisica,
sexual y sicolégica que se produzca en la familia, incluidos los malos tratos, el abuso
sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacion por el
marido, la mutilacién genital femenina y otras practicas tradicionales nocivas para la
mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia y la violencia
relacionada con la explotacion; b) La violencia fisica, sexual y sicol6gica perpetrada
dentro de la comunidad en general, inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la
intimidacion sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares, la
trata de mujeres y la prostitucién forzada; c) La violencia fisica, sexual y sicoldgica

perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que ocurra...”

Afadié que

“...En el ambito regional, la «Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer»!®, Convencién de Belém do Pard de 1994,
constituyd un avance fundamental para ampliar la definiciébn de los actos de agresion
contra las mujeres al sefialar que se entendera por violencia contra la mujer cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el @&mbito publico como en el privado. La violencia
contra la mujer puede consistir, entonces, en cualquier accién, omision, coaccion o
privacion que cause dafio en la vida, integridad fisica, psicoldgica, sexual, o cualquier tipo
de perjuicio, los cuales pueden ocurrir en cualquier momento y en el ambito publico o
privado. De tal manera, la violencia de género es un concepto amplio que abarca una
multitud de comportamientos alejados del tipo afectivo, en que predomina el sometimiento

de la mujer a la voluntad del hombre.

12 Ratificada por Colombia mediante la Ley 51 de 1981
13 Ratificada por Colombia mediante la Ley 248 de 1995
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También sostuvo que a la administracion de justicia le asiste una serie de deberes
frente a las mujeres victimas de conductas con tales caracteristicas que involucran

actos discriminatorios, asi que

“...el enfoque de género permite evidenciar que en determinadas circunstancias las
consecuencias juridicas pueden ir en detrimento de los derechos de las mujeres: «De ahi
que, entonces, se convierta en un “deber constitucional” no dejar sin contenido el articulo
13 Superior y, en consecuencia, interpretar los hechos, pruebas y normas juridicas con
base en enfoques diferenciales de género.»'* En ese contexto, la Corte Constitucional ha
identificado los siguientes deberes concretos de la administracion de justicia: a) desplegar
toda actividad investigativa en aras de garantizar los derechos en disputa y la dignidad de
las mujeres; b) analizar los hechos, las pruebas y las normas con base en
interpretaciones sisteméaticas de la realidad, de manera que en ese ejercicio hermenéutico
se reconozca que las mujeres han sido un grupo tradicionalmente discriminado y como
tal, se justifica un trato diferencial; ¢) no tomar decisiones con base en estereotipos de
género; d) evitar la revictimizacion de la mujer a la hora de cumplir con sus funciones;
reconocer las diferencias entre hombres y mujeres; e) flexibilizar la carga probatoria en
casos de violencia o discriminacion, privilegiando los indicios sobre las pruebas directas,
cuando estas Ultimas resulten insuficientes; f) considerar el rol transformador o
perpetuador de las decisiones judiciales; g) efectuar un andlisis rigido sobre las
actuaciones de quien presuntamente comete la violencia; h) evaluar las posibilidades y
recursos reales de acceso a tramites judiciales e; i) analizar las relaciones de poder que

”

afectan la dignidad y autonomia de las mujeres.?...

Sin embargo, “...resulta claro que el abordaje de los casos penales con
perspectiva de género no implica el desmonte de las garantias debidas al
procesado y la imposicion automatica de condenas, pues ello daria lugar a la
contradiccion inaceptable de “proteger” los derechos humanos a través de la
violacién de los mismos, lo que socavaria las bases de la democracia y despojaria

de legitimidad la actuacion estatal...”.

Ahora bien, al revisar lo sucedido al inicio de la cuestionada audiencia

preparatoria, se observa que la cognoscente puso de presente que

14 Sentencia T-012 de 2016

15 |dem
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“...quien se presenta como Eugenia Ayala, tuvimos que suspender la audiencia, pero ha
sido reconocida como victima en esta audiencia, ha manifestado dentro de la misma que
habia sido agredida recientemente fisicamente por el procesado y que no le habia sido
posible interponer la denuncia; igualmente, en un estado de conmocién indicé que la
menor hija que tiene es en comun y habia sido retirada del hogar teniendo ella la custodia,
el dia de hoy, al haber estado en esta audiencia, por lo que se solicité al procesado la
informacién de la menor, indicando que la misma estaba en su residencia porque su
abuela le estaba dando alimentos, ya se normaliz6 la situacion de la menor y se le solicitd
a la victima que procediera a dirigirse de manera inmediata a la Fiscalia para que
interpusiera las denuncias correspondientes; mas alla de la audiencia preparatoria que es
lo que nos ocupa el dia de hoy, es urgente resolver una situacion de prevencion frente a
la medida; habra que indicar el Despacho que la medida de proteccién que se ordend
desde el 19 de junio de 2019 para Diego Andrés Carrefio en este caso, se las voy a
recordar, son las contempladas en la Ley 1257 de 2008 articulo 17 literales d y f, la
primera la obligacion de acudir a un tratamiento reeducativo y terapéutico en una
institucion publica especializada que ofrezca tales servicios, quiero que me indique si
usted ya esta recibiendo tratamiento terapéutico en atencién a la orden dada por el juez
de garantias. PROCESADO: Si sefiora. JUEZ: ¢ En qué institucion y qué resultado tiene a
la fecha? PROCESADO: En la institucién de la Santo Tomas de Piedecuesta y esto, yo
hablé con la psicologa esta Ultima cita. JUEZ: ¢Cuantas terapias ha adelantado?
PROCESADO: Cuatro. JUEZ: Bien, voy a solicitarle por medio de la defensa que, dentro
de los tres dias habiles siguientes a esta audiencia, acredite ante el Despacho el
cumplimiento de todo lo que anunci6 el procesado hoy, en cumplimiento de acudir al
tratamiento reeducativo y terapéutico. Frente al literal f) es que cuando se tema la
repeticion de la agresién o la presunta agresion de la que se sefald al procesado, se
ordenara una medida temporal hacia la victima, en este caso, tanto en el lugar de

domicilio como en el lugar de trabajo...”

A continuacion, le dijo que

“...Voy a recordarle Diego Andrés que la detencién que usted tiene es de caracter
domiciliario y eso implica que usted no puede trasladarse de su domicilio sin el permiso
del personal de INPEC que es quien ejerce su custodia, esto quiere decir que usted no
puede dirigirse al domicilio de ella o al lugar de trabajo de ella y acusar ningun tipo de
contacto fisico, agresion, acoso, contacto via electronica, algin contacto por correo
electronico que dé cuenta por parte de la victima de algun hecho de violencia o algun tipo

de agresion; y se lo recuerdo porque la victima hoy en esta Sala indicé entonces que fue
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victima hace dos meses de una pufalada en su cuerpo, este hecho nuevo que ella va a
poner de presente y el cual el juez correspondiente se encargara de efectuar, pero si
estas medidas que se impusieron en sede de garantias no se cumplen por su parte,
debera revocar el mismo para que usted vaya intramuros, hasta tanto no se adelante el
juicio oral en su contra. ¢ Es claro para usted? PROCESADO: Si sefiora. JUEZ: Por parte
del despacho en el mismo momento se ordenara entonces a través del INPEC que se
haga un seguimiento del cumplimiento de la orden de la medida domiciliaria por parte de
Diego Andrés Carrefio en la Calle 50 # 3- 84 Lagos Dos de Floridablanca. JUEZ: ¢ Usted,
la situacion de la menor la tiene ya en conocimiento de alguna Comisaria? PROCESADO:
Sefiora juez iba a ir hoy, pero como tenia la audiencia aca, pues no pude ir. JUEZ: En
esta audiencia no voy a adelantar la preparatoria, para modificar las medidas de
proteccion emitidas a favor de la victima en el siguiente sentido: Teniendo en cuenta que
dadas las aseveraciones que ha hecho la victima en este momento y que sera de analisis
por el respectivo juez, estas medidas son de caracter preventiva, perspectiva de género
para este caso, para la persona que es mujer y victima de violencia, en este caso sera la
contemplada en el literal b), en la cual se le va a ordenar al procesado Diego Andrés
Carrefio Suarez abstenerse de penetrar cualquier lugar donde se encuentre la victima,
sea su lugar de domicilio, sea su lugar de residencia o cualquier sitio publico donde esté,
para que se abstenga de acercarse a ella porque en audiencias iniciales ustedes habian
indicado una convivencia, pero eso es un hecho que ya no se da; mientras usted
constituya un peligro para la victima hay que imponer esta medida. La del literal c), se le
prohibird a usted esconder, trasladar o similar a la menor en comin hasta tanto la
Comisaria de Familia haga las valoraciones correspondientes frente a la custodia y la
regulacion de visitas. De esta medida se le compulsaran copias a la Comisaria por parte
del Despacho, el mismo dia, solicitando a la autoridad de familia intervenga por la menor
SACM, para que la Comisaria de Familia haga las evaluaciones correspondientes para
determinar el bienestar actualmente del menor - estando en cabeza de la madre - y regule
las visitas que corresponden al padre. Se insiste a través de la defensa que se debera
acreditar el cumplimiento de la medida del literal d), esto es, lo de la medida reeducativa,

esa es la modificacion de las medidas que se impondran hoy...”

Entonces, cierto es que la juez de primer grado impuso — al interior de la audiencia
preparatoria — dos medidas de proteccion a favor de Eugenia Mosquera Ayala,
situacion sui generis que — per sé — no afectd alguna garantia fundamental; en
efecto, tal como ampliamente se resefid, el Estado Colombiano ha adoptado una
serie de compromisos a nivel internacional con el propdsito de proteger la vida e

integridad personal de las mujeres, especialmente las victimas de cualquier tipo de
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violencia, preocupandose asi por reducir la discriminacion a que histéricamente se
vio sometida por el hecho de ser mujer, al punto que el legislador ha venido
adoptando una serie — entre otras — de medidas de proteccion en los casos donde
se presente violencia — en este caso — doméstica, procurando la intervencion
inmediata para cesar o evitar actos inminentes de agresion, tanto asi que facult6 a
los Comisarios de Familia y a las autoridades judiciales para imponer las previstas
en el articulo 17 de la Ley 1257 de 2008, asi que las fijadas por la cognoscente
— literal b) y ¢) — se encuentran en el marco de la legalidad, al ponerse de presente
() la supuesta pufialada asestada dias atrds por el procesado a Eugenia
Mosquera Ayala y (ii) se llevd a su hija SACM sin la anuencia de la progenitora, a
pesar que tenia su custodia temporal, a mas que — como la misma a quo lo
advirti6 — las impuso de manera temporal, mientras la competente Comisaria de

Familia adelantaba lo de su cargo, para lo cual ordené compulsarle copias.

Si el paragrafo 2° de la aludida normatividad faculta que las medidas de proteccion
pueden “...ser dictadas en forma provisional e inmediata por la autoridad judicial
gue conozca de los delitos que tengan origen en actos de violencia intrafamiliar...”,
nada le impedia a la a quo disponer lo necesario para garantizar la seguridad y la
tranquilidad de Eugenia Mosquera Ayala en su entorno personal y familiar, pues
ella misma advirtié que Diego Andrés Carrefio Suarez continuaba ejerciendo actos
de violencia en su contra, lo cual no podia pasar inadvertido, precisamente por la
obligacion de analizar el presente asunto bajo la perspectiva de género y la
posibilidad de que Eugenia Mosquera Ayala fuera agredida fisica o verbalmente,
maxime si — como se sabe — fue necesario que a Diego Andrés Carrefio Suarez se
le sustituyera la inicial medida de aseguramiento impuesta en su residencia por

una de carécter intramural.

Entonces, contrario a lo argumentado por el recurrente, se evidencia que la juez
de primer grado actué ajustada a la normatividad vigente y adopt6 las medidas
provisionales que aseguraran — en ese momento — una cabal proteccion a la vida
e integridad personal de Eugenia Mosquera Ayala, sin que dicho proceder
soslayara las competencias de otros funcionarios judiciales, pues también fue
clara en advertir que seria el juez competente el encargado de adoptar las

medidas definitivas para cesar el presunto comportamiento violento de Diego
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Andrés Carrefio Suarez, a mas que la gravedad y urgencia de lo relatado por la
afectada ameritaba adoptar prontas decisiones para protegerla, obrar que
tampoco implic6 que la a quo debiera declararse impedida para continuar
conociendo las diligencias, pues en la decisién cuestionada no aludié a aspectos
esenciales del asunto puesto a su conocimiento, tales como el nucleo factico, la
estructuracion del delito, la presunta responsabilidad penal u otro similar, sino que
conjuré una situacion inminente que requeria atencion inmediata, en todo caso,

posterior a los hechos materia de juzgamiento.

Sabido es que la Sala de Casacién Penal'® de la Corte Suprema de Justicia ha

indicado que “...la comprensién de este concepto no debe asumirse en sentido
literal, sino que es preciso que esa intervencion, para que adquiera un efecto
trascendente acorde con los fines de la norma, tenga la aptitud suficiente para
comprometer la ecuanimidad y la rectitud de funcionario. Su actividad dentro del
proceso, debe haber sido esencial y no simplemente formal'’, de fondo, sustancial,
trascendente, que lo vincule con la actuacién puesta a su consideracion de tal
manera que le impida actuar con la imparcialidad y la ponderacién que de él esperan
no solamente los sujetos procesales sino la comunidad en general...”; en otra

providencia precisé que “...la participacion anterior en el proceso no debe
entenderse en su tenor literal sino en su dimension teleoldgica, es decir, desde la
perspectiva de los fines del instituto de los impedimentos y recusaciones, en
especial los de garantizar la independencia e imparcialidad del juez y evitar se
afecten éstas...... En otras palabras, la intervencidn previa que impide al
funcionario conocer del asunto, es aquella que va al fondo de éste y compromete
ostensiblemente el criterio sobre su resolucién, en especial, la que anticipa un
juicio de responsabilidad, que es a la postre el aspecto central sobre el que recae

el juicio oral...”.

En consecuencia, la intervencién de la funcionaria judicial se ajustd a lo consagrado
en los articulos 134 inciso 2° y 342 del Codigo de Procedimiento Penal, donde se
contempla la facultad del juez de conocimiento de adoptar medidas de proteccion

para las victimas, a efectos de conjurar posibles reacciones contra estas o su familia,

16 AP481, rad. 50922 de febrero 7 de 2018
17 Sentencia de 7 de 2020, rad. 19300
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originadas en el cumplimiento de su deber testifical, sin que implicara comprometer
su objetivo criterio, tampoco valoré material probatorio o anticipé conceptos sobre la
responsabilidad penal o la materialidad de la conducta punible; por el contrario,
resultaba imperativo adoptar decisiones con perspectiva de género, pues todos los
jueces - al igual que las demas autoridades - estan llamados a cumplir los
preceptos constitucionales y legales, asi como materializar un control de
convencionalidad que incluya los pardmetros previstos en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y los Tratados concordantes, tales como la
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer - Convencion De Belém Do Para -, ratificada por Colombia desde 1996,
asi que nada impedia a la cognoscente obrar como lo hizo, mucho menos que

- por ello - debiera declararse impedida para continuar conociendo el juzgamiento.

Evidentemente no se estructuré alguna irregularidad que implique acudir al
extremo remedio procesal demandado, pues — tal como se advirti6 - no se
evidencia alguna transgresion al debido proceso, el acto reprochado no afect6 la
esencia del enjuiciamiento, debiendo colegirse que la audiencia preparatoria
— en si misma reprochada - cumplio los fines constitucionales y legales para los
cuales esta prevista, a mas que no se estructurd la presunta incorreccién
relacionada con un obrar fuera de su competencia, emergiendo notoria la

inexistencia del yerro susceptible de invalidez.

No cabe duda que la integridad del proceso penal no depende de los criterios
particulares de los sujetos procesales, sino del cumplimiento de las exigencias
legales y aun cuando el presente asunto emerge como Sui generis, pues es — en
realidad — poco usual que se adopten medidas de proteccion en la fase de
juzgamiento, resultaba adecuado que se hiciera por la urgencia y eventual
afectacion de la vida e integridad personal de Eugenia Mosquera Ayala y/o su

menor hija.

Obseérvese que la defensa no enarbol6 argumentos suficientes para demostrar que
la cognoscente incurriera en algun yerro que diera lugar a configurar la causal de
nulidad prevista en el articulo 457 de la Ley 906 de 2004 — principio de taxatividad

—, pues tan solo aludié a ello de forma genérica; el supuesto yerro fue convalidado

15



Rad. 2019-04379 / 1570

porque no se interpuso algun recurso contra la decision adoptada en ese momento;
el acto tachado de irregular cumplié el propésito para el cual estaba destinado —
proteger la integridad de Eugenia Mosquera Ayala y/o su menor hija, decision que
no wvulner6 el derecho de defensa porque se permiti6 la controversia
- instrumentalidad -; no se afectaron de manera real y cierta las bases
fundamentales del debido proceso o las garantias constitucionales, pues — tal como
se dijo — se tratd de una decision ajena al nucleo esencial del juicio oral
— trascendencia - y, ademas, no se requiere acudir a este remedio procesal
— residualidad — porque la cognoscente no debié declararse impedida, por
supuestamente ejercer funciones de control de garantias, maxime si
— constitucionalmente — le son reconocidas; por lo tanto, al no configurarse alguna
irregularidad susceptible de nulitar, se torna imperativo validar las diligencias

desarrolladas.

3.- El articulo 229 de la Ley 599 de 2000 sanciona todo acto de maltrato
— fisico o psicologico — que recaiga sobre un integrante del nacleo familiar del
agresor, sin hacer distincion en cuanto a su gravedad; en ese contexto, el delito de
violencia intrafamiliar comprende todo dafio fisico o psiquico, trato cruel,
intimidatorio o degradante, amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de

agresion, producida entre miembros de una familia.

El impugnante alegé la atipicidad de la conducta por no acreditarse la convivencia
necesaria entre el procesado y la denunciante, por lo cual resulta imprescindible
destacar que el tipo penal fue modificado por la Ley 1959 de 2019, en el sentido
gue — entre otros — también se estructura el comportamiento cuando se maltrata a
“...Los conyuges o companeros permanentes, aunque se hubieren separado o
divorciado...El padre y la madre de familia, aun cuando no convivan en el mismo
hogar, si el maltrato se dirige contra el otro progenitor...”; no obstante, como esa
normatividad entr6 a regir el 20 de junio de 2019 y los hechos reprochados
tuvieron lugar el 18 de junio de ese afio, inviable resulta su aplicacion, en virtud de
los principios de legalidad y favorabilidad, puesto que la aludida normatividad
extendio los alcances del reato y resultaria mas gravoso aplicar su contenido a

hechos anteriores a su vigencia.
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En ese sentido, cuestiona el recurrente que - para soportar la tipicidad de la
conducta endilgada - la cognoscente tuvo en cuenta una decision de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia — Radicado 53037 del 19 de
febrero de 2020 - posterior a los hechos reprochados, lo cual supuestamente
afectd los aludidos principios, pero olvida que tales prerrogativas estan previstas
para que — en lo relevante para este asunto - situaciones regidas bajo el impero de
una normatividad no se estudien bajo otros preceptos anteriores o posteriores que

resultan menos favorables, lo que claramente no sucedi6 en este caso.

Al analizar la sentencia del alto Tribunal emerge nitido que los hechos alli
relacionados tuvieron ocurrencia el “9 de julio de 2015”, mientras que el delito

[

reprochado fue “...violencia intrafamiliar, cometido en la circunstancia de
agravacion punitiva prevista en el inciso segundo del articulo 229 del Codigo Penal
— por cuanto la conducta recay6 sobre una mujer -...”, asi que no le asiste razon al
sefialar que no podia tenerse en cuenta para resolver el caso concreto, pues la
mera fecha de la decisiébn — aunque posterior a los hechos ahora juzgados — no
era Obice para omitir su andlisis, pues no abarcé la novedosa modificacion del tipo
penal e, incluso, alli la alta Corporacioén refirié que “...los hechos tuvieron ocurrencia
en vigencia de la disposicién legal que fue modificada, por lo que sobre sus
fundamentos deber4 examinarse la tipicidad de la conducta desplegada por el
acusado...”; por ende, la cognoscente estaba facultada para tenerla en cuenta

dentro del estudio del asunto puesto a su consideracion.

Al respecto, el maximo Tribunal en el campo penal otorgd un alcance especifico al

delito de violencia intrafamiliar, al sefalar que “...Se trata de un tipo penal
subsidiario, pues Unicamente sera aplicable si el maltrato fisico o psicolégico, no
constituye delito sancionado con pena mayor, como ocurre, por ejemplo, con cierta
clase de lesiones personales o el homicidio. Los sujetos, tanto activo como pasivo
son calificados, toda vez que deben hacer parte del mismo nucleo familiar...”:
también expuso que “...para la configuracion del delito de violencia intrafamiliar es
necesario que victimario y victima pertenezcan a la misma unidad familiar, “que
habiten en la misma casa’...... pues de no ser ello asi, la agresion de uno a otro no

satisface la exigencia tipica de maltratar a un miembro del mismo nucleo familiar y

18 Sentencia de junio 7 de 2017, rad. 48047
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tampoco vulnera el bien juridico de la “armonia y unidad de la familia”, caso en el
cual debera procederse, por ejemplo, conforme a las normas que regulan el delito

de lesiones personales agravadas en razon del parentesco si a ello hay lugar...”°.

De igual modo, ha precisado que

“

..El “nacleo familiar” es un concepto inherente a la convivencia o vida en comudn, en
tanto que semanticamente ndcleo es la formacién de un todo por agregacion de otros,
esto es union, fusién, cohesién por contraposicion a desunion; por lo cual, es preciso
entender que ese ingrediente normativo del tipo penal comprende Unicamente a los
integrantes de la familia que viven conjuntamente en un lugar, esto es, a quienes conviven
o0 comparten un sitio...(...)...Desde esta perspectiva la familia es omnicomprensiva, el
“nucleo familiar” es restrictivo; aquella se constituye por la sola existencia del vinculo
natural o juridico, este adicionalmente por la “convivencia”; se es familia de alguien sin
necesidad de vivir con ella, pero no es posible formar parte del “nucleo familiar’ si no lo
integra. No otro es el alcance de tal expresion, en la medida que el bien juridico tutelado
es el de la “armonia y la unidad” familiar, la cual es comprensible respecto de quienes por
vivir en unién comparten los objetivos y propdsitos del grupo parental del que hacen parte
o al cual se han integrado. En el sentido indicado el hijo comin es parte de la familia,
como lo son su padre y su madre, pero si estos no conviven no constituyen “ndcleo

familiar” por la existencia de aquél...”?°

En similar sentido ha expresado que

“...el contexto nuclear exigido por el tipo penal implica un nexo real y ho meramente
formal de una familia en su conjunto. El nucleo, segun el fallo, supone una verdadera
unién y conjuncion, desvirtuandose si hay desunién o disyuncién entre sus integrantes.
Ello, en la medida en que “lo que el tipo penal protege no es la familia en abstracto como
institucion basica de la sociedad, sino la coexistencia pacifica de un proyecto colectivo
gue supone el respeto por la autonomia ética de sus integrantes. En ese sentido, factica y
normativamente ese proposito concluye entre parejas separadas, pero se mantiene
respecto a los hijos, frente a quienes la contingencia de la vida en comin no es una
condicion de la tipicidad por la intemporalidad que supone el vinculo entre padres e hijos”.

A fin de clarificar cuando existe ese nucleo, la Sala acudi6 al concepto de unidad

19 |dem

20 Sentencias de abril 30 de 2019, rad. 49687 y de abril 27 de 2022, rad. 52330
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doméstica, determinada, por lo menos, a partir de la convivencia de la victima y el
victimario “bajo un mismo techo” y las relaciones de afecto existentes en razén de la
coexistencia. Pero mas alla de esa alusion al “mismo techo”, la Corte enfatizé en que el
nacleo familiar ha de definirse a partir de la comunidad de vida, la cual implica, entre otras
circunstancias, cohabitacion, colaboracion econdémica y personal en las distintas
circunstancias de la existencia, asi como convivencia permanente, traducida en duracion,
constancia y perseverancia en esa forma de vida en comun. La comunidad de vida, para
la Sala, ha de articularse con el concepto de unidad doméstica, pues “no se trata de
asegurar la tranquilidad y armonia de la familia in extenso, sino del hogar en concreto,
palabra que se referia al sitio donde se reunia la familia para calentarse y alimentarse”.
Con ello, se lee en la sentencia, la nocién de unidad familiar corresponde establecerla a
partir de “reconocer una realidad social constitucionalizada, de modo que se circunscribe
a quienes comparten un techo”, ya que “no son los vinculos biolégicos 0 consanguineos

los que articulan la unidad familiar doméstica, sino la comunidad integrada”

En el presente asunto la conducta desplegada por el procesado se enmarca
dentro de la adecuacién tipica que realizé la agencia fiscal frente al punible de
violencia intrafamiliar, ya que se acreditdé que Diego Andrés Carrefio Suérez y
Eugenia Mosquera Ayala preservaban su nacleo familiar, independientemente de
qgue suspendieran la convivencia en varias oportunidades, para luego regresar,
intentando retomar la unidad familiar; dicha situacién se torné reiterada y comun

en el entorno familiar, sin que ello implique que se desdibujé tal figura. En efecto:

3.1. Eugenia Mosquera Ayala admiti6 saber de Diego Andrés Carrefio Suéarez
hacia cinco afios, iniciaron una relacion sentimental cuando ella tenia 13 afios de
edad y él 15 afos; tuvieron una hija y vivieron juntos, pero decidié separarse e irse
a vivir con sus padres a raiz del mal trato que le daba; su relacion se caracterizaba
porque él se quedaba con ella por dias; el 18 de junio de 2019 Diego Andrés
Carrefio Suarez llevaba tres dias sin ir a la casa, pero arrib6 y le pidié que le
abriera la puerta, se senté en la parte de afuera y ella decidié decirle que queria
separarse definitivamente de él porque — al parecer - sostenia una relacion
amorosa con otra mujer que estaba embarazada, lo cual generé una reaccion
violenta de su parte; su padre intervino para evitar que continuara agrediéndola, la

gente llegé a mirar qué pasaba y “....en ese momentico, como a las 5:00 de la

21 SpP2251 de 2019, rad. 53048
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tarde, Diego sale corriendo y se lleva a la nifia...”; luego de aproximadamente una
hora la sefiora Priscila — madre de Diego Andrés Carrefio Suarez — llamé a su
progenitor y le informé que la nifia estaba con ellos en la casa; sobre las 9:40 de la
noche Diego Andrés Carrefio Suarez volvio a su residencia a entregar la nifa y le
pidio la recibiera, ella inicialmente se negd porque sabia que podia agredirla de
nuevo, pero decidié salir acompafada de su progenitora, mientras que su padre
llamé a la Policia; cuando decidi6 entrar, Diego Andrés Carrefio Suérez la agredié
nuevamente, arribaron los gendarmes y evitaron que la discusion y las agresiones

continuaran, lo capturaron y opté por denunciarlo.

3.2. Cointa Ayala — madre de Eugenia Mosquera Ayala - dijo conocer a Diego
Andrés Carrefio Suérez hacia algunos afios porgue sostuvo una relacion con su
hija desde que tenia 13 afios de edad, se fueron a vivir siendo muy jovenes y
tuvieron una hija; convivieron un tiempo en su casa - ubicada en el barrio Garcia
Echeverry — y otro en la casa de Natalia — la mama de Diego Andrés Carrefio
Suérez —, pero discutian mucho y era una constante que se dejaran y regresaran,
pues sucedia cada quince dias o menos y cuando peleaban el procesado se iba
para la casa de sus padres; luego de lo ocurrido el 18 de junio de 2019 — cuando
la agredio — se reconciliaron, pero las peleas fueron una constante y ella decidié
sacarlos de la casa, por lo que se fueron a vivir a la morada de la abuela del
enjuiciado, aunque - debido al maltrato - finalmente su hija decidié retornar a la
casa y se dejaron definitivamente; resaltdé que las peleas sucedian porque Diego

Andrés Carrefio Suarez sostenia una relacion amorosa con otra mujer.

3.3. Angel Yesid Velasco — agente de la Policia Nacional — aseverd que
— junto a su comparfiero Mantilla — capturaron en flagrancia a Diego Andrés
Carrefio Suéarez porque recibieron una llamada de alerta sobre una rifia en la Calle
36 # 11E del barrio Garcia Echeverry de Floridablanca; al arribar al lugar, Eugenia
Mosquera Ayala y Cointa Ayala les informaron que Diego Andrés Carrefio Suarez
habia agredido a la primera - su comparfera sentimental -, lo cual corrobor6 el
policial Anthony Ferney Mantilla, a mas que vieron que Eugenia Mosquera Ayala
tenia un golpe en su brazo y escucharon como Diego Andrés Carrefio Suarez la

amenazo.
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3.4. Claudia Yaneth Rojas Arias — médico adscrita al Instituto Nacional de
Medicina Legal — practicO un examen fisico a Eugenia Mosquera Ayala el 21 de
junio de 2019 - de 17 afios de edad para la fecha -, del cual concluyé que
presentaba un mecanismo traumatico de lesion contundente en el miembro
superior izquierdo, a nivel del codo, con una equimosis de 7x4 cm que no limitaba
la funcion, generandose una incapacidad médico legal definitiva de 10 dias, sin

secuelas médico legales, de ahi que la remitié a valoracion del riesgo.

En el contrainterrogatorio mencion6 que el hallazgo se basaba en el inicial relato
de la paciente, luego de lo cual auscultaba su cuerpo, para verificar si producto de
la agresidon sefialada “sufrié un trauma y de acuerdo a ese trauma registrar qué

tipo de trauma es”, lo cual era valioso para su conclusion.

3.5. Oscar Mauricio Acero - funcionario de Policia Judicial — atendi6 a Eugenia
Mosquera Ayala y adelanté el procedimiento de actos urgentes, quien le relaté que
mantenia una relacién de noviazgo con Diego Andrés Carrefio Suérez, con quien

convivia desde que tenia 15 afios de edad.

A su turno, la defensa arrimo la version de Diego Andrés Carrefio Suarez, quien
renuncio a su derecho de guardar silencio y declar6 que el 18 de junio de 2019
vivia en el barrio La Joya de Bucaramanga con su pareja, fue a la casa de su ex
comparfera Eugenia Mosquera Ayala para llevarle el dinero de la cuota alimentaria
de su hija, pero pelearon, asi que decidi6 irse para donde su progenitora
llevandose consigo a la nifia; en esa fecha ya no convivian, pues se habian
separado desde hacia mucho tiempo atras, después de su captura Eugenia

Mosquera Ayala le dijo “...que si dejaba la otra muchacha, le quitaba la

denuncia...”.

4.- Una vez analizado en su conjunto el acervo probatorio recaudado, bajo la

Optica de las reglas de la sana critica, concluye la Colegiatura lo siguiente:
4.1. Entre Diego Andrés Carrefio Suarez y Eugenia Mosquera Ayala existia una

unidad familiar para el 18 de junio de 2019, independientemente que no existiera

una convivencia diaria bajo el mismo techo, pues aungue tenian la vocacién de
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permanencia y compartian un mismo proyecto de vida, la irregular situacion
sentimental por la que atravesaban — fundada en los constantes actos de agresion
y violencia por parte del procesado — implicaba que abandonara la residencia
durante unos dias, pero al final — luego de reconciliarse — retornaba al entorno
familiar para continuar el proyecto de vida comudn, lo cual descarta la teoria
planteada por la defensa acerca que desde tiempo atras residia en un lugar
distinto, pues los testigos de cargo narraron al unisono que la constante en la
pareja eran las peleas y agresiones, tanto asi que Cointa Ayala — cansada de la

situacion - opto por pedirles que se fueran de su casa.

Cierto es que Eugenia Mosquera Ayala adujo que desde tres dias antes de los
hechos juzgados el encausado no pernoctaba en la residencia comun, pero lo
anterior obedecié — precisamente — a la irregular relaciébn que sostenian, sin que
resulte creible lo expresado por Diego Andrés Carrefio Suarez acerca que mucho
tiempo atras se habia separado de aquella y vivia en el barrio La Joya de
Bucaramanga, pues respald6 esa afirmacion con su simple dicho, pero en el acta
de captura en situacion de flagrancia®® obra que su progenitora — Francy Natalia
Suarez Veladsquez — residia en la “Carrera 11E # 25-33", misma direccion
registrada para Eugenia Mosquera Ayala, lo cual corrobora la version de Cointa
Ayala acerca que durante un tiempo estuvieron viviendo en la casa de la
progenitora del procesado, aparte que en el acta de derechos del capturado?® no
quiso aportar los datos de su direccion, mucho menos firmarla o plasmar su huella

dactilar, lo cual habria resultado valioso para acreditar su relato, pero no lo hizo.

Entonces, el contexto familiar estuvo rodeado de multiples vicisitudes porque en
varias oportunidades fue necesario suspender la convivencia y retomarla,
convirtiéndose las agresiones y separaciones en un episodio comuln y repetitivo
que la llevo a los estados conocidos, pero esa situacion no desdibujo la unidad
familiar que conformaban porque seguian vinculados emocionalmente y
conjuntamente ejercian su rol de padres, al punto que el animo de la pareja era
mantener la relacion sentimental, desafortunadamente truncada por el

comportamiento agresivo de Diego Andrés Carrefio Suarez, con quien Eugenia

22 F 6 a 8 archivo “G. Pruebas”

23 F. 9 Ibidem
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Mosquera Ayala convivia . aunque muchas veces de manera intermitente -
derivado de los distanciamientos que se presentaban cada vez que las agresiones

se hacian intolerables para la mujer.

Ademas, las separaciones temporales no rompieron el vinculo familiar, pues
Eugenia Mosquera Ayala y su hija aun dependian econémicamente del procesado,
tanto asi que €l mismo refirié que el dia de los hechos - previo a la agresion por la
que fue capturado - estuvo en la casa donde permanecia alojada Eugenia
Mosquera Ayala porgue le llevo el dinero de la manutencion de su hija e incluso,

continuaba acosandola, asediandola y agrediéndola en la misma casa.

Tal como lo resefid la cognoscente, el alto Tribunal en el campo penal ha

discurrido que

“...el andlisis del contexto logico de la situacion permite sostener que habra eventos en
los que no obstante no existir una convivencia permanente bajo el mismo techo entre los
conyugues y, aun mas, cuando se producen rupturas en la relaciéon que interrumpen la
cohabitacién (por decisién propia, fruto de acuerdo o conflicto, o por disposicion judicial en
virtud de la imposicion de medidas de proteccién), es posible frente a la ley derogada la
realizacion del tipo penal de Violencia intrafamiliar a partir del cumplimiento de sus
elementos estructurantes, entre ellos, el relacionado con el nicleo familiar al que se
encuentran integrados los sujetos activo y pasivo de la conducta, sin que con ello resulte
afectado el principio de estricta tipicidad...por paradéjico que pueda parecer, el bien
juridico de la unidad y armonia familiares se podria ver afectado cuando los vinculos de
pareja persisten bajo formas contrarias a proyectos de vida en comuan, fundados en
principios de solidaridad y respeto. Los entornos familiares en los que se ejerce de
manera sistematica la violencia contra la mujer, es un buen ejemplo de ello. Es frecuente
en tales casos, bajo entornos sumidos en actos de dominacion, subordinacion y agresion
cotidiana, que se vea vulnerado el bien juridico de la familia, objeto de proteccién penal,
no solamente por el hecho de la persistente violencia contra la pareja fruto de la
convivencia, sino aun en situaciones en que el agresor es expulsado o separado del
entorno familiar por decisién de la mujer o como consecuencia de medidas de proteccion
impuestas por las autoridades judiciales o administrativas (Medidas de proteccién en
casos de violencia intrafamiliar, articulo 17 de la Ley 1257 de 2008). En tales eventos,
como lo ilustra el caso sometido a estudio, la separacién del acusado del entorno

doméstico no fue suficiente para que se desvinculara del mismo, continuando atado al
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nacleo familiar mediante actos de dominacion, acoso y control, lo cual se tradujo en una
constante alteracion y afectacion del bien juridico de la unidad y armonia familiares. De
hecho, el retiro de la casa de habitacion, aun como medida de proteccidon impuesta
judicialmente, no implic6 su desafectacion del contexto manteniendo su dominio,
subordinacién y poder materializado en actos de sojuzgamiento sobre la pareja y el grupo

filial...”

Y concluy6 que “...debe admitirse que se pueden presentar contextos en los que
aungue la coexistencia no resulte pacifica ni represente un proyecto colectivo que
suponga el respeto por la autonomia ética de sus integrantes, pervive un nucleo
familiar que es digno de proteccién conforme a la norma de prohibicion inserta en
el tipo penal del articulo 229 del Cédigo Penal vigente para el momento de los
hechos. Por eso, resulta inevitable la consideracion sobre las condiciones
personales de los miembros de ese grupo familiar y los vinculos subyacentes a las

relaciones, por mucho que estas resulten disfuncionales...”.

Bajo tal entendimiento, resulta claro que Diego Andrés Carrefio Suarez y Eugenia
Mosquera Ayala compartian no solo una unidad familiar, sino también afecto,
solidaridad, proteccion, asistencia y respeto, ultimo que transgredié con sus actos
violentos, los que claramente lesionaron esa convivencia pacifica, tornandose en
constantes actos de dominacion, acoso y control que, incluso, atentaron contra la

integridad fisica de la victima.

4.2. No existe duda acerca de la lesion sufrida el 18 de junio de 2019 por Eugenia
Mosquera Ayala, pues la doctora Claudia Yaneth Rojas Arias - adscrita para la
fecha de los hechos al Instituto Nacional de Medicina Legal — confirmd que
presentaba una equimosis de 7x4 cm que no limité su funcién y generé una
incapacidad médico legal de 10 dias definitivas, sin secuelas, hecho que coincide
con el relato de la afectada, en el que sefial6 a Diego Andrés Carrefio Suéarez
como su pareja sentimental y agresor, al igual que los gendarmes - desde su
Orbita - también corroboraron lo sucedido porque — tras llegar al lugar de los
hechos - Eugenia Mosquera Ayala sefialo a Diego Andrés Carrefio Suarez como la

persona que la agredio con un palo, pufio y patadas, observaron una lesién en su

24 Rad. 53037 del 2020
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brazo y se percataron de la amenaza que profirid6 el procesado por haberlo

sindicado, de ahi que lo capturaron en situacion de flagrancia.

Lo antedicho permite concluir que lo ocurrido el 18 de junio de 2019 cuando Diego
Andrés Carrefio Suarez atacO a Eugenia Mosquera Ayala si constituyé maltrato
fisico y verbal, resaltandose que la hipotesis de la defensa acerca que el obrar del
procesado tuvo su génesis en una legitima defensa no contdé con asidero
probatorio, pues los testigos de cargo ni siquiera propusieron la posibilidad de que
ello hubiese acontecido y — tal como se dijo — si su teoria defensiva apuntaba a
esa puntual circunstancia, debié preocuparse por allegar medios de conviccion
que asi lo demostraran; no obstante, — contrario a ello — los testigos de cargo con
sus relatos desvirtuaron esa hipotesis, pues fueron contestes y categoricos al
afirmar que lo acontecido — en realidad — fue un acto desmesurado de Diego
Andrés Carrefio Suéarez; acerca de la “carga dinamica de la prueba”, la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha discurrido que

“...en un sistema democratico de derecho como el que nos rige, la carga de la prueba, en
tratAndose del proceso penal, corresponde al Estado, representado por la Fiscalia
General de la Nacién [pero], ello no significa, empero, que toda la actividad probatoria
deba ser adelantada por la Fiscalia [...] A este efecto, la Corte estima necesario acudir al
concepto de “carga dinamica de la prueba’ que tiene relacién con la exigencia que
procesalmente cabe hacer a la parte que posee la prueba, para que la presente y pueda
asi cubrir los efectos que busca. Porque, digase si [...] el principio de presunciéon de
inocencia demanda demostrar del Estado los elementos suficientes para sustentar la
solicitud de condena, no puede pasar por alto que en los eventos en los cuales la fiscalia
cumple con la carga probatoria necesaria, allegando pruebas suficientes para determinar
la existencia del delito y la participacion que en el mismo tiene el acusado, si lo buscado
es controvertir la validez o la capacidad suasoria de esos elementos, es a la contraparte,
digase defensa o procesado, a quien corresponde entregar los elementos de juicio

suficientes para soportar su pretension...”?

Entonces, el papel de la defensa — al plantear una postura contraria a la agencia
fiscal — debid ser activo y no solo limitado a resguardarse bajo la responsabilidad

gue le asistia al representante del ente acusador de desvirtuar la presuncion de

25 Sentencia de marzo 27 de 2009, rad 31103
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inocencia, razén por la cual debi6 demostrar su teoria con pruebas validamente

practicadas al interior del juicio oral, pero ello no ocurrio.

4.3. También se comprob6 a cabalidad la causal de agravaciéon endilgada porque
(i) Eugenia Mosquera Ayala era menor de edad para la fecha de los hechos y en el
plenario se comprobo que se traté de una serie de actos que desencadenaron una
violencia generalizada contra la mujer; la agencia fiscal demostré que el
comportamiento delictivo se despleg6 bajo un contexto de violencia de género y
fue repetitivo; respecto del entendimiento que debe otorgarse a la agravante
punitiva de recaer la accién en una mujer, la alta Corte en el campo penal ha

expuesto que

“...La Corte, en providencia CSJ SP4135-2019, 1 oct. 2019, rad. 52394, a espacio se
encargé de clarificar los contornos que permiten estructurar la aludida causal de
agravacion, al considerar: (i) los antecedentes de la horma (Ley 882 de 2004), a través de
la cual se adicion6 la circunstancia de mayor punibilidad que, en lo concerniente a la
mujer como sujeto pasivo de violencia doméstica, esta orientada a garantizar la igualdad,
a combatir la discriminacion en razon del sexo y a erradicar la violencia ejercida contra
este sector de la poblacion; (ii) el estudio de constitucionalidad (sentencia C-368-2014)
de la mencionada reforma legislativa; (iii) algunos referentes de derecho comparado,
puntualmente el del sistema juridico espafiol, donde el delito de violencia intrafamiliar y la
circunstancia de agravacion estan regulados de manera semejante; y, (iv) la igualdad y la
consecuente prohibicién de discriminacion por razén del sexo o por la identidad de

género, como un bien juridico adicional en el delito de violencia intrafamiliar...”

Al dar sentido y alcance a la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el

inciso 2° del articulo 229 del Codigo Penal, razono que

“...esta supeditada a la demostracion de que la conducta constituye violencia de género,
en la medida en que sea producto de la discriminaciéon de las mujeres, del hecho de
considerarlas inferiores, de su cosificacién y, en general, cuando la conducta reproduce la
referida pauta cultural que, con razén, pretende ser erradicada...... De ello, la Sala derivo
la importancia de que, en los casos de violencia intrafamiliar —como una de las
expresiones de la violencia de género—, la aplicacion del agravante implique que el
respectivo referente factual sea incluido por parte de la fiscalia en la hipo6tesis de hechos

juridicamente relevantes, siendo: [d]eterminante el contexto en el que ocurren los actos de
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agresion, no solo porque ello facilita el entendimiento del caso y la valoracién de las
pruebas, sino ademas porque la existencia de escenarios sistematicos de violencia y
discriminacién pueden hacer parte de los hechos juridicamente relevantes, toda vez que:
() en si mismos, pueden ser subsumidos en la norma que penaliza la violencia ejercida
contra las integrantes de la Familia y dispone la agravacion de la pena cuando la misma
recae sobre una mujer o sobre otras personas que deben ser objeto de especial
proteccion (nifios, ancianos, etcétera), como cuando constituyen violencia fisica,
psicolégica u otras formas de agresion; (i) esos ambitos de dominacion y discriminacion
deben ser visibilizados, como presupuesto de su erradicacion, que es, precisamente, uno
de los objetivos principales de la penalizacién de la violencia de género y, puntualmente,
de la ocurrida en el seno de la familia; (iii) desestimar el contexto en el que ocurre la
violencia de género y analizar aisladamente las agresiones puede dar lugar a su
banalizacion, punto de partida para que este flagelo sea perpetuado, lo que, desde esta
perspectiva, vacia de contenido las normas penales orientadas a sancionar este tipo de
atentados contra los derechos humanos; y (iv) ese contexto hace parte de las
circunstancias que rodean el delito, cuya relevancia juridica puede ser mas notoria
cuando encajan en alguno de los presupuestos previstos en los articulos 54 a 58 del
Cddigo Penal, sin perjuicio de que puedan ser subsumidas en cualquiera de las normas
de la parte especial de esa codificaciéon, independientemente de que resulten favorables o

no al procesado...”

Amén de lo anterior, precisé que

“...a pesar de la importancia del contexto para visibilizar la violencia ejercida en contra de
las mujeres y establecer su verdadera gravedad, en ninguna circunstancia puede
entenderse que se trata de un elemento estructural del delito, ni permite descartar que un
solo acto de agresion, asi se trate de un hecho aislado, constituya violencia intrafamiliar
(Cfr. 8 5.2 y 53)...... Puntualicese — también — que, para que se materialice la
circunstancia de agravacion punitiva prevista en el inciso segundo del articulo 229 del
Cdédigo Penal, no es necesario demostrar que el sujeto activo actué con un propésito
especifico, o bajo un determinado convencimiento, o con una intencién especial (sin
perjuicio de los elementos estructurales del dolo); basta con acreditar un elemento
objetivo, atinente a la lesividad de la conducta en lo que concierne al bien juridico de la
igualdad y el consecuente derecho a no ser discriminado, esto es, que la conducta
desplegada por el sujeto activo se inserte o reproduzca la pauta cultural de sumision de la
mujer respecto del hombre...(...)...no basta con invocar que la conducta recay6 sobre

una mujer, sino que, ademas, resulta imperioso constatar la necesidad de proteger un
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bien juridico adicional — al de la familia —, en este caso, consistente en la igualdad y la

consecuente prohibicién de discriminacion...”

Asi las cosas, resulta claro que no se estructuré alguna causal de nulidad, Diego
Andrés Carrefio Suarez atenté verbal y fisicamente contra Eugenia Mosquera
Ayala, sin que ello derivara de una legitima defensa, proceder que se adecué a la
descripcion tipica de la conducta punible de violencia intrafamiliar agravada,
puesto que para la fecha de ocurrencia de los hechos Eugenia Mosquera Ayala
era menor de edad - tenia 17 afios — y fue sometida constantemente a maltrato,
discriminacion y sumisidén por su ex pareja, de tal forma que los argumentos de la
censura escapan a la correcta interpretacion de lo que ha entendido la

jurisprudencia nacional sobre el punible reprochado al procesado.

En consecuencia, ante la acertada valoracion probatoria efectuada por la a quo,

no queda otro camino que ratificar el fallo impugnado.

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

RESUELVE

PRIMERO.- NO DECRETAR la nulidad alegada por la defensa de DIEGO
ANDRES CARRENO SUAREZ.

SEGUNDO.- CONFIRMAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados
mediante el cual se conden6 a DIEGO ANDRES CARRENO SUAREZ como autor
del delito de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA.

Contra la presente determinacién procede el recurso extraordinario de casacion.
Esta decision se notifica en estrados, personal o virtualmente, segun el caso.
Una vez ejecutoriada, devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.
Aprobado en acta virtual N° 494

CUMPLASE.-
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Los Magistrados,

JUA OS.DIETTES LUNA
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Confirma condena
A/ Diego Andrés Carrefio Suérez
D/ Violencia Intrafamiliar agravada

Juez 1° Penal Municipal de Floridablanca con funciones mixtas
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Bucaramanga (Santander), veintiocho (28) de abril de dos mil veintitrés (2023)

MATERIA DE ESTUDIO

El recurso de apelacion interpuesto por la defensa de YEISON LEONES
VASQUEZ contra la sentencia proferida el 22 de octubre de 2021, mediante la cual,
la Jueza 2* Penal Municipal de Floridablanca con funciones mixtas lo condeno, en
virtud de allanamiento a cargos, como coautor del delito de hurto calificado y

agravado.

ANTECEDENTES

a) Hechos juridicamente relevantes.

El 26 de enero de 2021, siendo aproximadamente las 7:30 a.m., YEISON LEONES
VASQUEZ y otro sujeto no identificado irrumpieron en el parqueadero “El
Bambu” —ubicado en la calle 30 No. 11E-79 de Floridablanca—, donde
amedrentaron al guardia de seguridad con armas cortopunzantes para luego

amarrarlo con un lazo y hacerse a la motocicleta de placa VHA-70E, propiedad de

SILVIA JULIANA JAIMES ALVAREZ.

b) Actuacién procesal.

El 27 de enero de 2021, ante el Juzgado 6° Penal Municipal de Bucaramanga con

funciones de control de garantias, descentralizado en Floridablanca, se impartio
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legalidad al procedimiento de captura del sefior YEISON LEONES VASQUEZ.
Acto seguido, fiscalia le formulé imputacion por el delito de hurto calificado y
agravado, de acuerdo con lo contemplado en los articulos 239, 240, incisos 2° y 4°,
y 241, numerales 10° y 11°, del Cédigo Penal, en calidad de coautor, cargo que no
fue aceptado por el procesado. Finalmente, se le impuso medida de aseguramiento

consistente en detencién preventiva en su lugar de domicilio.

El 26 de marzo siguiente la fiscalia radicé escrito de acusacion, el cual
correspondié por reparto al Juzgado 2° Penal Municipal de Floridablanca con
funciones mixtas, cuyo titular celebré audiencia de formulacién de acusacion el 22
de junio posterior. La audiencia preparatoria se instal6 el 20 de agosto del mismo
afo, instancia en la que el sefior LEONES VASQUEZ manifest6 su deseo de
aceptar los cargos. Verificada la legalidad del allanamiento, se anuncié sentido
condenatorio del fallo y se corri el traslado contemplado en el articulo 447 del

Codigo de Procedimiento Penal.

El 22 de octubre de 2021 se corri6 traslado de la respectiva sentencia a las partes e
intervinientes. Contra esa decision la defensa interpuso el recurso que resuelve

ahora la Sala.

c) Sentencia de primera instancia.

En sustento de la decisién condenatoria, la jueza de primera instancia adujo que
el procesado aceptd su responsabilidad de forma libre, consciente, voluntaria e
informada y que existen pruebas que respaldan minimamente la materialidad de

los hechos y la responsabilidad del encartado.

Al momento de dosificar la sancién, la jueza parti6 de la pena prevista en los
articulos 239, 240, inciso 2° y 241, inciso 1° del Cédigo Penal, con lo que obtuvo
unos extremos de 144 a 336 meses, los cuales dividi6 en cuartos para ubicarse
en el primero de ellos, comprendido entre 144 meses y 192 meses. Una vez alli,

se apartd del extremo inferior aduciendo que «no solo se afecto el patrimonio

2
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economico de la victima, sino que también se puso en grave riesgo la integridad fisica
de quien vigilaba el parqueadero al ser intimidado en forma violenta con un arma
cortopunzante e, incluso, ser amarrado; pudiendo resultar gravemente lesionado al
oponer resistencia a las exigencias de sus asaltantes», con lo que fij6 la sancion en
150 meses de prision. A este monto le redujo un 33,3% con ocasiéon del
allanamiento a cargos en sede de audiencia preparatoria, por lo que
individualiz6 la sancion definitiva en 100 meses de prisién. Asimismo, impuso
la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo lapso. Ademas, entendiendo que no se repararon
integralmente los perjuicios ocasionados a la victima, consideré improcedente

aplicar la rebaja consagrada en el articulo 269 idem.

Por otro lado, neg6 la suspensién condicional de la ejecucion de la pena y la
prisiéon domiciliaria en observancia de la exclusion contemplada en el articulo

68A del Codigo Penal.

d) Razones de la impugnacién.

Inconforme con la decision, el titular de la defensa técnica demandd su
revocatoria para que se tase nuevamente la sancion impuesta porque, en su
parecer, la jueza de primera instancia ignoré el principio pro homine y el de
favorabilidad al individualizar la pena en un monto “demasiado alto” para un
ciudadano sin antecedentes, quien obré en error de prohibicién al creer que

apoderandose la motocicleta saldaba una deuda de su antiguo empleador.

Afnadi6 que debi6 aplicarse la rebaja contemplada en la Ley 1826 de 2017 para
el allanamiento a cargos, es decir el 50%, monto que, de acuerdo con la
falladora, era aplicable a la aceptacion de cargos antes de la audiencia

preparatoria.
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e) Intervencion de los no recurrentes.

La representacion judicial de las victimas se opuso al recurso impetrado por la

defensa.

Seniala la no recurrente que hubo una aceptacién de cargos espontdnea, consciente,
libre y voluntaria, la cual se dio con el debido asesoramiento del abogado defensor,
habiendo sido esa actuaciéon procesal objeto del debido control de legalidad.
También sefiala que la instancia procesal en que se dio el allanamiento fue la
audiencia preparatoria, razén por la que la reducciéon del monto de la pena no

podia superar la tercera parte, como en efecto lo hizo la juzgadora.

Considera que no es viable el descuento punitivo por reparacién, pues la duefia
de la motocicleta objeto de hurto, SILVIA JULIANA JAIMES ALVAREZ, no fue
indemnizada en manera alguna. Afiade que el sefior LEONES VASQUEZ se
mostré indiferente ante la posibilidad de indemnizar el dafio y que, por tanto, no

es viable aplicar el descuento que se prevén el articulo 269 del C.P.

Por lo expuesto, se opone a que se modifique el fallo con base en la violacién al
principio de favorabilidad penal, ahora cuando la sancién impuesta al enjuiciado

es la mas favorable, de acuerdo a la aplicacion rigurosa de la ley penal.

CONSIDERACIONES

a) Competencia.

Segun lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, esta
corporacién es competente para conocer el recurso de apelacién interpuesto por el
titular de la defensa técnica contra la sentencia de primera instancia, la cual fue

proferida por una jueza penal municipal perteneciente a este distrito judicial.
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b) Problema juridico a resolver.

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

siguiente problema juridico:

¢ Se individualizé correctamente la pena aplicable a YEISON LEONES VASQUEZ?

Al efecto, se estudiara si

¢Es procedente aplicar por favorabilidad al caso concreto la rebaja punitiva por

allanamiento contemplada en la Ley 1826 de 20177

d) Caso concreto.

De la aplicacion favorable del articulo 539 de la Ley 906 de 2004.

Para resolver dicho asunto, impera precisar en primer lugar que el articulo 29
de la Constitucién Politica elevé a categoria de derecho fundamental el
principio de favorabilidad al sefialar que “en materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o

desfavorable”.

Sobre dicho apotegma, ademas, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que
aquel: “implica un juicio comparativo que debe realizarse entre dos o mds disposiciones
cuando hay transito de legislacion o concurrencia de ordenamientos, para deducir cudl
requla de manera mds benigna una situacion sustancial o procesal con efectos

sustanciales”1.

Empero, la aplicaciéon favorable de una norma penal o procesal penal sobre

otra, tal como se advirti6, supone que ambos preceptos normativos regulen la

1 CSJ SP, 23 nov. 2017, rad. 37.638.
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misma situacioén, solo que una de ellas permite un tratamiento mas benéfico

para el procesado.

Pues bien, al revisar el articulo 534 de la Ley 906 de 2004, adicionado por el
articulo 10 de la Ley 1826 de 2017, se encuentra que el procedimiento especial
abreviado y sus normas estdn de destinados a un grupo especifico de

conductas punibles.

Asi, dicha norma previene que:

“El procedimiento especial abreviado de que trata el presente titulo se aplicara a las
siguientes conductas punibles:

1. Las que requieren querella para el inicio de la accion penal.

2. ...(C. P. articulo 239); hurto calificado (C. P. articulo 240); hurto agravado
(C. P. articulo 241), numerales del 1 al 10; ....

En caso de concurso entre las conductas punibles referidas en los numerales
anteriores y aquellas a las que se les aplica el procedimiento ordinario, la actuacién
se regira por este ultimo.

PARAGRAFO. Este procedimiento aplicara también para todos los casos de
flagrancia de los delitos contemplados en el presente articulo.”

Por consiguiente, como lo ha reconocido en plurales ocasiones la Corte
Suprema de Justicia, la rebaja por allanamiento contemplada en el articulo 539
de la Ley 906 de 2004 es solo aplicable favorablemente a aquellos procesados
responsables de conductas que, aunque se juzguen por el procedimiento

ordinario, se encuentren enlistadas en dicha norma:

“... yaesta Corporacion tiene establecido que la aplicacion favorable de ese cuerpo
normativo a quienes son procesados bajo tramite ordinario (especificamente en lo
que tiene que ver con el monto de la rebaja de pena por allanamiento a cargos) sélo
tiene cabida cuando se procede por uno de los delitos enlistados en el articulo 10°
de la misma. El acceso carnal abusivo con incapaz de resistir agravado no es uno
de ellos:

Radicacion: 68001-60-00-159-2021-00498-01 [CI-789]
Asunto: Apelacion sentencia allanamiento - Ley 906 de 2004


about:blank#239
about:blank#240
about:blank#241

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

«...conforme paragrafo del articulo 539 de la Ley 906 de 2004, adicionado por la
Ley 1826 de 2017, las rebajas conferidas por el allanamiento a los cargos, no
aplican para delitos distintos de los enlistado en la misma, que fija como
excepcion en el paragrafo del articulo 16, “las prohibiciones previstas en la ley,
referidas a la naturaleza del delito”.

Asi mismo, la Corte encuentra necesario precisar que remitidos a los antecedentes
de la Ley 1826, los criterios teleoldgicos que la informaron, asi como a las razones
de politica criminal que le dieron origen, segun ya se dejé visto, lo abreviado del
procedimiento y los beneficios sustanciales derivados de su aplicacion,
especialmente en materia de justicia premial, se explican por la naturaleza de las
conductas punibles que, en opinion razonable del legislador, dentro de la libertad
de configuracion que se le confiere, representan una gravedad menguada, criterio
diferenciador, que justifica el trato mas benigno, asi como la no inclusién en su
ambito de cobertura de otros delitos, haciendo seleccion de las primeras para
someter su investigacion y juzgamiento al procedimiento especial.

Esa realidad mencionada desautoriza cobijar por virtud del principio de
favorabilidad los delitos que no hacen parte del plexo limitado por la Ley 1826,
amén de que al relacionar el contenido de los articulos 539 y 534, en cuanto se
refieren a los hechos regidos por la norma, en el ambito procesal y sustancial, es
inequivoco que convergen exclusivamente al listado de las conductas punibles ya
enunciadas, por los motivos a los cuales se viene haciendo referencia».

De ahi que «el beneficio punitivo contemplado en la citada ley, procede por
favorabilidad para aquellos asuntos rituados bajo el procedimiento de la Ley 906
de 2004», pero nicamente si se adelantan «por los delitos enunciados en el articulo
10 de la Ley 1826 de 2017»2.

Por consiguiente, comoquiera que el delito de hurto agravado por cometerse
en establecimiento abierto al publico, contemplado en el numeral 11° del
articulo 241, imputado a YEISON, no se encuentra enlistado en el grupo de
conductas que deben tramitarse bajo la égida del procedimiento especial
abreviado, sus normas, incluidos los descuentos punitivos alli contemplados,

no le son aplicables.

Pero es que, inclusive, en la regla 16 de dicho procedimiento especial se
contempla que “El beneficio punitivo serd de hasta una tercera parte si la
aceptacion se hace una vez instalada la audiencia concentrada y de una sexta parte
de la pena si ocurre una vez instalada la audiencia de juicio oral.”, como también

ocurre en el procedimiento de la Ley 906 de 2004, cuyo articulo 356 sefiala en

> En ese sentido CSJ AP, 30 sep. 2020, rad. 56.935, entre muchas otras.

Radicacion: 68001-60-00-159-2021-00498-01 [CI-789]
Asunto: Apelacion sentencia allanamiento - Ley 906 de 2004



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

su numeral 5° “Que el acusado manifieste si acepta o no los cargos. En el primer caso
se procederd a dictar sentencia reduciendo hasta en la tercera parte la pena a
imponer, conforme lo previsto en el articulo 351. En el sequndo caso se continuard con

el tramite ordinario”.

Asi, ninguna equivocaciéon cometi6 la juzgadora al aplicarle al procesado un
descuento de la tercera parte en virtud del allanamiento a cargos, pues este se
realiz6 una vez instalada la audiencia preparatoria y asi lo explic6 la a quo al

procesado y su defensor, como lo admite el propio recurrente.

Por lo demas, habida cuenta de que la aceptacién de cargos se adelant6 de
forma libre, espontdnea y voluntaria, sin que se advierta vicio alguno del
consentimiento, del todo impertinente resulta alegar que YEISON actu6 bajo el
erréneo convencimiento de que con su proceder estaba saldando una deuda
impagada por su antiguo empleador, ya que un planteamiento de esa
naturaleza lleva implicita una retractacién inadmisible, como también ha sido
elucidado por el maximo o6rgano de la jurisdiccion ordinaria en su
jurisprudencia, con mayor razén si desafia la 16gica albergar la idea que un
asalto como el acaecido el dia de los hechos, en el que se amenaz6 al vigilante
del parqueadero con armas cortopunzantes e incluso se le amarrd, obedecié a

un simple error de percepcion sobre la ilicitud del comportamiento.

Resta acotar que ninguna irregularidad en el ejercicio de individualizacién de
la pena aprecia la Sala, pues la juzgadora eligié correctamente el cuarto
concreto de punibilidad aplicable y dentro del mismo se aparto

motivadamente del extremo inferior.

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,
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RESUELVE:

CONFIRMAR el fallo apelado en todo lo que fue objeto de concreta

impugnacion.
Contra esta sentencia procede el recurso extraordinario de casacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

e S

HAROLD MANUEL GARZON PENA

D lewl Soerrl

SHIRLE EUGENI ERCADO LORA

1

GUILLERM}@NGEL RAMIREZ ESPINOSA
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Radicacion N° 68081-6000-159-2014-01064-01 / 89032-1606

Bucaramanga, junio quince (15) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de JUAN DIAZ
MENDOZA contra el fallo mediante el cual el Juez Tercero Promiscuo Municipal de
Gir6n condend a ISAIAS SERRANO VARGAS a pagar perjuicios materiales y morales,
por la comision del delito de LESIONES PERSONALES DOLOSAS.

ACONTECER DELICTIVO

El 30 de enero de 2014 estaba sentado Juan Diaz Mendoza en la cafeteria donde
laboraba, ubicada en El Malecén del municipio de Girén, arrib6 Isaias Serrano Vargas
y sin mediar palabra lo golped en el rostro, causandole lesiones que le produjeron una
incapacidad médico legal definitiva de 20 dias y deformidad fisica en el rostro de

caracter permanente.

DE LA ACTUACION PROCESAL

En la audiencia preparatoria celebrada el 20 de enero de 2017 ante el Juez Tercero
Promiscuo Municipal de Girén, Isaias Serrano Vargas aceptd los cargos formulados
por el delito de lesiones personales dolosas — articulos 111, 113 incisos 2°y 4°y 114
inciso 2° de la Ley 599 de 2000, modificados por la Ley 890 de 2004 —, lo cual ameritd
condenarlo a la pena de 45 meses y 25 dias de prision, multa de 32 salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas
por igual lapso de la pena privativa de la libertad, como autor del punible de lesiones
personales dolosas, a la par que le concedié la suspensidn de la ejecucién de la pena

privativa de la libertad.
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Una vez ejecutoriado tal proveido, el apoderado de victimas promovio el incidente de
reparacion integral, taso los perjuicios materiales - lucro cesante - en $808.080 y 20
salarios minimos legales mensuales vigentes! por el dafio biol6gico o perjuicio a la

salud; las partes formularon los alegatos de conclusion y se profirio sentencia.

DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias previstas en los articulos 104 y 105 de la Ley 906
de 2004, el 17 de septiembre de 2020 el a quo condend a Isaias Serrano Vargas a
pagar a favor de Juan Diaz Mendoza la suma de $808.080 por concepto de perjuicios
materiales — lucro cesante - y 9 salarios minimos legales mensuales vigentes por el

dano moral.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la apoderada de la victima lo apelé con el objeto que fuera
revocado, pues el a quo realizé una incorrecta tasacion de los perjuicios morales, al
solo fijar el monto de la indemnizacion en 9 salarios minimos legales mensuales
vigentes, pese a que la Corte Suprema de Justicia siempre ha fijado el tope maximo de
los perjuicios morales en 1000 salarios minimos legales mensuales vigentes - articulo
97 del Cddigo Penal —y por ende, en el presente caso el limite maximo no era 100,
sino 1000 salarios minimos legales mensuales vigentes, lo cual significaba que la suma
de 20 salarios minimos legales mensuales vigentes deprecada no es desorbitante, sino
apropiada para lograr la verdadera reparacion integral de su prohijado, maxime si las
lesiones causadas son de caracter permanente - cicatriz y deformidad del rostro -,
sumado a las dificultades respiratorias, hecho que ameritaba aumentar el valor irrisorio

fijado en la sentencia por ese concepto.

DEL NO RECURRENTE

La defensa adujo que el a quo actué conforme a Derecho y la sancion pecuniaria
impuesta a su prohijado resulta adecuada y no genera un real detrimento en su
capacidad adquisitiva para subsistir, ya que devenga ingresos inferiores a un salario

minimo legal mensual, pero basta para la manutencion de su nucleo familiar; el derecho

1 Exp. Isaias Serrano Vargas (1) — Folio 102
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a la reparacion de los dafios ocasionados por el delito cumple varias finalidades
legitimas porque permite el ejercicio efectivo del derecho al debido proceso e impide
gue una indemnizacion de perjuicios excesivamente onerosa transforme la justicia
penal en una justicia esencialmente vindicativa, a mas que facilita el restablecimiento
de los derechos de las victimas y perjudicados dentro de pardmetros razonables, sin
permitir un enriquecimiento injustificado, lo cual sucederia si el afectado recibe una

indemnizacién que supere el valor de los dafios efectivamente causados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La censura demanda modificar el monto de los perjuicios morales fijados a favor de
Juan Diaz Mendoza, al ser insuficientes para resarcir el dafio ocasionado con el ilicito

ejecutado, aspecto sobre el cual la Colegiatura estima lo siguiente:

1.- La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha discurrido que para

emitir condena por los perjuicios causados con la comision del delito

“...se requiere demostrar tanto la existencia del daino como su monto, regla que aplica para
toda clase de perjuicios, exceptuandose de ella el denominado pretium doloris o perjuicio moral
subjetivo, pues cuando corresponde tasarlo, dada su naturaleza intrinseca y personalisima,
gue pertenece al fuero interno de las victimas o perjudicados, su cuantificacion corresponde al
prudente juicio del juzgador, segun los parametros establecidos en el inciso 2° del articulo 97
de la Ley 600 de 200 (sic), pero sin que en manera alguna esa facultad legal «abarque la
declaraciéon de su existencia»2. Esta Corporacion se ha referido a las diferentes especies de
perjuicio que genera la conducta punible y los requisitos que deben concurrir para su
reconocimiento. En CSJ AP, 29 mayo. 2013, rad. 40160, al respecto sefial6: De lo
anteriormente expuesto, se puede concluir: El delito produce la obligacién de reparar los
perjuicios causados, los que pueden ser del orden material e inmaterial. A) Los dafios que

sean susceptibles de cuantificacién econémica (materiales y morales objetivados®) deben

2 SP de marzo 25 de 2015, rad. 42600

8 La jurisprudencia nacional distingue, como atras se precis0, entre perjuicios morales subjetivados y
objetivados. Por los primeros se entiende el dolor, sufrimiento, tristeza, angustia, miedo originados por
el dafio en la psiquis de la victima y por los segundos, las repercusiones econémicas que tales
sentimientos puedan generarle. Esta Ultima clase de perjuicio y su cuantia debe probarse por parte de
quien lo aduce. En tal sentido, su tratamiento probatorio es similar al de los perjuicios materiales, tal

como fue expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-916 de 2002
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probarse en el proceso y su cuantia dependera de lo acreditado®. En otras palabras, para
obtener indemnizacion por el perjuicio material y por los perjuicios morales objetivados se debe
demostrar: a) su existencia y b) su cuantia; de esta manera se diferencian de los de caracter
moral subjetivado, donde solo basta acreditar la existencia del dafio, luego de lo cual, el Juez,
por atribucién legal, fijara el valor de la indemnizacién en tanto que la afectacion del fuero
interno de las victimas o perjudicados impide la valoracién pericial por inmiscuir sentimientos

tales como tristeza, dolor o afliccion...”

Entonces, los perjuicios materiales — dafio emergente y lucro cesante — son lesivos del
ambito econémico del afectado y por ende, reciben un tratamiento probatorio somero,
pues el patrimonio es determinable aritméticamente y cuantificable, pero los perjuicios
morales afectan de manera subjetiva u objetiva al individuo, siendo cualquiera
susceptible de reparacion o compensacion — dependiendo del caso — a través del
incidente de reparacion integral.

3.- Las pruebas aportadas al tramite incidental van encaminadas a demostrar los dafios
y perjuicios causados con la comision del punible, dado que el juez de conocimiento
debe hacer efectivo el restablecimiento de los derechos; para adoptar la decision de
condenar o no, el juez debe acudir a las reglas de la sana critica, los principios de la

prueba judicial y las presunciones.

En consecuencia, la tasacién racional y el pago de los dafios y perjuicios dependera
de que esté probada su existencia con fundamento en el detrimento patrimonial y la
afectacion de la drbita interna de la victima, por la tristeza, el dolor o la afliccion que
sienta 0 haya sentido a consecuencia de la conducta punible, siendo evidente que no
es valido decretarlos arbitrariamente o con base en suposiciones; en cuanto a los
perjuicios morales subjetivados, tan solo se requiere probar la existencia del dafio y en
el caso concreto, se allegaron como pruebas documentales la historia clinica de la
victima acerca de las lesiones causadas a su humanidad (f. 65 a 68) y los informes
periciales médico legales de enero 31 de 2014 (f.57 y 59), febrero 20 de 2014 (f.58 y
60) y julio 21 de 2014 (f.61 y 64); también se recibieron las siguientes declaraciones:

3.1. Juan Diaz Mendoza aseveré que - por las lesiones sufridas - tiene la nariz torcida,

un conducto obstruido y sufre de vértigo; percibe $160.000 mensuales, antes

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, marzo 9 de 2011, rad. 17175
5 Sentencia de octubre 15 de 2015, rad. 42175
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devengaba $50.000 diarios y tuvo que vender la caseta que administraba para evitar

problemas con Isaias Serrano Vargas.

3.2. Omaira Rueda Leal — esposa de la victima — sefialé que - debido a la lesion
ocasionada por el condenado - a su marido se le inflamé el rostro y los labios, se le
veian heridas en las cejas, cambié mucho, tenia constantes dolores de cabezay a ella
le toco asumir la responsabilidad del hogar; a su conyuge le partieron la nariz, si le da
una gripa no puede respirar bien, sufre depresion, se le baja la tension y vive encerrado
en la casa porque el vértigo lo afecta y se cae; tuvieron que vender el negocio para
evitar problemas con el condenado, quien después de los hechos continué haciéndole
la vida imposible; a la madre de su marido le ha tocado pagar médicos particulares para

solventar el tratamiento requerido por su esposo.

4.- Al estudiar los medios de conviccion allegados refulge evidente que la censura esta
llamada a prosperar, pues acreditaron los dafios materiales y morales sufridos por Juan
Diaz Mendoza, producto de las lesiones personales dolosas de las que fue declarado
penalmente responsable Isaias Serrano Vargas; en particular, acerca del dafio moral,
su demostracion y forma de tasacion, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia ha pregonado que

“...comporta el menoscabo a la dimension afectiva, los sentimientos, el amor en la familia, la
parte social, los atentados contra el honor, la reputacion, las consideraciones sociales; por lo
mismo, no puede establecerse a partir de métodos matematicos como acontece con los
perjuicios materiales. Varios criterios ha desarrollado la jurisprudencia para calcularlos: “Dada
la inasible naturaleza del dafio no patrimonial, debe buscarse, ‘con ayuda del buen sentido (...)
y con apoyo en hechos probados que den cuenta de las circunstancias personales de los
damnificados reclamantes, una relativa satisfaccion para estos ultimos proporcionandoles de
ordinario una suma de dinero que no deje incélume la agresién, pero que tampoco represente
un lucro injustificado que acabe por desvirtuar la funcién institucional que prestaciones de ese

linaje estan llamadas a cumplir’ (sentencia de 25 de noviembre de 1992. Exp. 3382..."

En sentencia de unificacion la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

Estado precis6 que

“...el concepto de perjuicio moral se encuentra compuesto por el dolor, la afliccion y en general

los sentimientos de desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a

6 SP 6029 de 2017, rad. 36784
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la victima directa o indirecta de un dafio antijuridico, individual o colectivo (...) En casos
excepcionales, como los de graves violaciones a los derechos humanos, entre otros, podra
otorgarse una indemnizacion mayor de la sefialada en todos los eventos anteriores, cuando
existan circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad y gravedad del dafio
moral, sin que en tales casos el monto total de la indemnizacion pueda superar el triple de los
montos indemnizatorios antes sefialados. Este quantum deberd motivarse por el juez y ser

proporcional a la intensidad del dafio...”

5.- Advierte el Tribunal que el cognoscente no acerto al tasar los perjuicios morales
derivados de la conducta punible, en cuantia inferior a la que debid reconocer, puesto
gue los medios de conviccién aportados sirven para demostrar que Juan Diaz Mendoza
sufrié un detrimento considerable en su salud fisica y psicoldgica, a raiz de las lesiones
causadas a su integridad fisica el 30 de enero de 2014, lo que amerita una
compensacion dineraria mayor; en efecto, en la historia clinica de la ESE Clinica Girén
se evidencia “cuadro clinico de 4 afios de evolucién, antecedente de fractura de tabique
nasal - corregida 2 veces -, cefaleas hemicraneanas derechas tipo pulsétiles asociada
a nauseas y/o vomito, con pérdida de la estabilidad corporal con las cefaleas”, lo cual
generod un trastorno depresivo, asociado a las dificultades econdémicas, fisicas y de
salud generadas por las lesiones en su humanidad, hechos confirmados por el afectado
y Su esposa porque aquel padece de baja la tension, sufre vértigo, vive encerrado en
la casa, tuvo que vender su establecimiento de comercio y vio reducidos drasticamente

los ingresos de su nucleo familiar.

El mismo a quo destac6 en el fallo de primer grado que “...Adicionalmente, es de
relievar la deformidad nasal sufrida por Juan Diaz Mendoza, consistente en una
desviacién de la piramide nasal hacia la izquierda con obstrucciéon de fosa nasal
derecha, lo cual, como lo sefialé el afectado y su sefiora esposa, le ha generado
constantes dificultades para respirar, secuela esta de caracter permanente y que
resulta mucho méas gravosa en la medida en que en nuestra cultura y en la sociedad
resulta mucho mas visible y valorado el aspecto estético del rostro, razén por la cual
una deformidad en él tiene un mayor impacto psicolégico que puede provocar en las
personas angustias, depresion y hasta aislamiento de la persona que la padece,
hechos que han sido destacados por la sefiora Omaira Rueda Leal, quien anot6 que

Su esposo ya no es el mismo y que después de la rifia ya no le gusta salir y permanece

7 Sentencia de agosto 28 de 2014, Rad. 26251
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en casa, circunstancia que, sin duda, deviene de la alteracién que se produjo en su

rostro tras el ataque de Isaias Serrano Vargas...”.

Corolario de todo lo anterior, por concepto de perjuicios morales resultaba
juridicamente viable fijar una suma de dinero superior, en compensacion por la agresion
y el irreparable dafio causado, conforme lo ha decantado la Corte Suprema de Justicia®
y por consiguiente, se aumentara al equivalente de 15 salarios minimos legales
mensuales vigentes la cuantia fijada en la sentencia de primera instancia, aspecto que

sera objeto de modificacion.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de

Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

CONFIRMAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados, mediante el cual se
condend a ISAIAS SERRANO VARGAS - al interior del incidente de reparacion integral
- a pagar perjuicios materiales y morales, por la comision del delito de LESIONES
PERSONALES DOLOSAS, con la MODIFICACION consistente en que — los ultimos —
se fijan en el equivalente a QUINCE (15) SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES.

Esta decision se notifica en estrados, personal o virtualmente, segun el caso.

Una vez ejecutoriada, devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Aprobado en acta virtual N° 575

NOTIFIQUESE VIRTUALMENTE Y CUMPLASE.-

8 Sentencia de 25 de noviembre de 1992, rad. 3382
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Bucaramanga, junio quince (15) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de ALFREDO
RAFAEL RIVERA CORTINA contra la sentencia proferida por el Juez Segundo
Penal del Circuito de Bucaramanga, mediante la cual lo conden6é como autor del
delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS vy lo absolvio
del punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO EN
CONCURSO HOMOGENEO.

ACONTECER DELICTIVO

El 11 de marzo de 2014 Blanca Nieves Garcia Castro denuncié que LFSG! - su
menor hija - le contdé que su padrastro Alfredo Rafael Rivera Cortina abusoé
sexualmente de ella, todos los fines de semana, de abril de 2013 a mediados de
febrero de 2014, en la Casa N° 13 Peatonal 14 del barrio Brisas de Provenza de la
ciudad, cuando su mama iba a trabajar; aquel inicialmente le toco la cara, luego le
metio la lengua en los oidos, le lamia el cuerpo, le chupaba los senos y bajaba la
mano, hasta que un dia le quitd la lycra y se le subié encima, ella sinti6 mucho
dolor en la vagina y sangro, €l le dijo que se fuera a bafiar y cuando lo hizo vio un
liguido de color blanco, sin saber qué era, él le dio una bebida de color verde y
limpié todo para que su madre no se diera cuenta; la primera vez que ocurrid
tenia 12 afos y la ultima vez fue cerca de 20 dias antes de la denuncia, o sea, a

mitad de febrero de 2014, cuando su mama salié a sacar una cita médica.

1 Nacida el 11 de noviembre de 2000
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DE LA ACTUACION PROCESAL

En audiencias preliminares celebradas el 21 de abril de 2015 por el Juez Quinto
Penal Municipal de Bucaramanga con funciones de control de garantias, se
impartié legalidad a la captura por orden judicial previa de Alfredo Rafael Rivera
Cortina; la agencia fiscal le imputo la presunta comision de los delitos de acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios agravado en concurso homogéneo y
sucesivo, en concurso heterogéneo con actos sexuales con menor de 14 afios
agravado en concurso homogéneo y sucesivo — articulos 208, 209, 211 numeral
5°, 31 y 55 numeral 1° del Cédigo Penal —; también le impuso medida de
aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento de reclusion, si bien
luego le concedieron la libertad provisional, por vencimiento del término

legalmente previsto.

Presentado el correspondiente escrito, el Juez Segundo Penal del Circuito de la
ciudad avocé conocimiento y convoco la audiencia en que se formulé acusacién
por los ilicitos atras resefiados, celebrd la audiencia preparatoria y luego el juicio
oral en varias sesiones; al final anunci6 que el fallo seria condenatorio, dio tramite

a lo previsto en el articulo 447 del C.P.P y leyo la sentencia.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias contempladas en el articulo 381 de la Ley
906 de 2004, el 20 de mayo de 2020 el a quo resolvié condenar a Alfredo Rafael
Rivera Cortina a la pena de 156 meses de prision e inhabilidad para ejercer
derechos y funciones publicas por igual lapso, como autor del punible de acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios — pues suprimio la agravante del articulo
211 numeral 5° del estatuto represor y el concurso homogéneo y sucesivo -, a la
par que lo absolvié del delito de acto sexual abusivo con menor de 14 afos
agravado en concurso homogéneo, le neg6 cualquier subrogado y dispuso librar

orden de captura.

Adujo que la menor LFSG en la entrevista rendida el 11 de marzo de 2014 ante la

profesional forense narré con claridad las circunstancias de modo, tiempo y lugar
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en gue sucedieron los actos libidinosos en su contra, version que ratificé en el
juicio oral, a mas que se dio la corroboracion periférica de lo ocurrido con las

demas probanzas arrimadas a la actuacion penal.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la defensa lo apelé con el objeto que fuera revocado al
fundamentarse en pruebas de referencia, lo cual prohibe el articulo 381 de la Ley
906 de 2004; ech6 de menos una base pericial solida de psiquiatria forense para
determinar la veracidad o falsedad del relato de la menor, a mas que se resto
importancia al testimonio de la progenitora, promotora de la denuncia y quien
posteriormente varié su declaracion, diciendo la verdad del presunto abuso sexual;
la menor LFSG en el juicio oral también manifestd que no recordaba nada, ante la
presion guarddé silencio y pese a ello el a quo - desestimando las reglas de la
valoracion probatoria — lo interpreté como una manifestacion de dolor o trauma,
cuando realmente obedecié a la incapacidad de la nifia de sostener su dicho inicial

del presunto ataque sexual.

De igual modo, se vulner6 el debido proceso cuando la defensora de familia incidio
en las respuestas de la menor, sin que el juez tomara control de la audiencia; no
se supo cuando, ni cédmo ocurrieron los supuestos contactos sexuales,
contradiccion muy fuerte y duda insalvable que debi6é resolverse a favor del
procesado; no se prob6é en juicio que los recortes de papel con aparentes
mensajes no aptos del encausado hacia la menor fueran entregados por aquel,
llevados por un emisario o certeramente dirigidos a la menor, a mas que su
contenido no es nocivo para la nifia; por el contrario, los hijos del enjuiciado
comentaron que su progenitor les dejaba notas en un cuaderno de lo que debian
realizar o comprar para la casa, sumado a que escribia canciones; la
jurisprudencia ha sostenido que el dictamen psicolégico no constituye prueba
directa del abuso o del acto sexual en si mismo y no se profundizé en la denuncia
formulada por Blanca Nieves Garcia, ni por qué las autoridades competentes no
hicieron nada cuando inform¢é la problematica con sustancias alucinégenas que

pudo observar en su residencia.
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DE LOS NO RECURRENTES

El apoderado de victimas pidié ratificar el fallo de primer grado porque se
demostro la responsabilidad penal del encartado; la defensa alude a dudas o
contradicciones que surgen de los relatos de la denunciante y su hija, pero es
loable la valentia de LSFG al asistir al juicio oral y resefar los vejamenes a que
fue sometida por la expareja de su progenitora, maxime si es una menor que
desconoce el procedimiento legal y distintos estudios ensefian que los nifios
coinciden en sefalar que un juzgado "es un sitio donde se lleva a la gente mala,
creen que por el hecho de ser citados a estas diligencias van a tener problemas de
tipo legal’; entonces, la seguridad con que se arriba al estrado se va menguando a
medida que el interrogatorio avanza, aunado al amplio lapso transcurrido entre la
comision del punible y la celebracién de la ultima audiencia, lo cual produce en la

victima un deterioro global en la exactitud de su narracion.

La defensa hizo referencia a los escritos que presentd la agencia fiscal,
desestimando lo dicho por la menor, pero lo cierto era que cientificamente se
comprobd que los elabordé el encausado y estudiado en conjunto el restante
material probatorio, el a quo logré el convencimiento mas alla de toda duda

necesario para proferir la sentencia condenatoria que pidio ratificar.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La censura demanda revocar el fallo condenatorio y en su lugar, absolver a
Alfredo Rafael Rivera Cortina, pues el fallo de primera instancia se fundamenté en

pruebas de referencia, aspecto sobre el cual la Colegiatura estima lo siguiente:

1.- El articulo 372 de la Ley 906 de 2004 estatuye que las pruebas tienen por fin
llevar al conocimiento del juez, mas alla de toda duda razonable, los hechos y
circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad penal del acusado,
como autor o participe; asi mismo, el articulo 373 ibidem dispone que los hechos y
circunstancias de interés para la solucion correcta del caso se podran probar por
cualquiera de los medios establecidos para tal efecto o por cualquier otro medio

técnico o cientifico que no viole los derechos humanos, debiéndose practicar por
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regla general al interior de la audiencia de juicio oral, al punto que el articulo 16
ejusdem contempla que Unicamente se estimara como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada y sujeta a

confrontacién y contradiccién ante el juez de conocimiento.

2.- En el marco de la Ley 906 de 2004 la valoracion de los medios de conviccion
recaudados, la demostracion del punible y la responsabilidad penal se distinguen
por la prevalencia del principio de libertad probatoria — en contraposicion al extinto
de tarifa legal —, por medio del cual se puede llegar a tener conocimiento del
objeto central del proceso penal 0 sus aspectos accesorios trascendentes por
cualquier via probatoria legal; al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha discernido que

“...no ha sido objeto de debate o controversia, que respecto de la demostracion de un
hecho puntual interesante a la tipicidad del delito de acceso carnal abusivo, como lo es la
penetracion, para el caso, por via anal, de un miembro viril u otro objeto, la ley no ha
establecido ningun tipo de tarifa legal, esto es, que la verificacion factica puede operar por
cualesquiera de los medios suasorios instituidos en la ley o uno similar que no viole los
derechos humanos...Desde luego, en ocasiones es factible advertir que posee una mayor
virtualidad suasoria determinado elemento de juicio, en razén a sus caracteristicas y
posibilidades demostrativas...Pero ello no implica que ese mas preciso medio repudie
otros que lo suplan o, incluso, obligue aplicar una especie de capitis diminutio a los
demas, al extremo de privilegiarse frente a ellos...Respecto de los delitos de connotacién
sexual y su forma de demostracion, es necesario precisar que incluso la exigencia de
prueba Unica o privilegiada, remitida al dictamen pericial fruto de la observacion clinica y
consecuentes examenes de laboratorio, choca con el hecho evidente que en muchos
casos las arremetidas salaces no dejan huella perceptible, o el paso del tiempo, cuando la
denuncia tarda, las borra...Entonces, apenas para citar unos cuantos ejemplos, si el
acceso carnal consistid no en la introduccion del miembro viril, o cualquier otro cuerpo
duro, en las vias anal o vaginal, sino en un acto de felacién, es claro que posiblemente no
se presenten cicatrices o lesiones apreciables, tornando inane el examen pericial; igual
sucede cuando el medio utilizado para sojuzgar a la victima no es la violencia fisica -0
esta es menor de edad y lo acepta- y la relacion opera por via vaginal o anal, sin
eyaculacion interna, conocido suficientemente, en lo que al ano respecta, que este puede
acoplarse a la penetracion y volver a tomar su forma casi de inmediato...En fin, que, para

lo ahora verificado, si el menor denuncié el hecho varios dias después de ocurrido, muy
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posiblemente las huellas pasibles de presentarse por la penetracion anal, ya se han

desvanecido y, entonces, ningun valor importante comporta el dictamen pericial...”?

En ese caso también advirtié que bajo tales circunstancias es posible efectuar una
“corroboracion periférica” de todos los datos que permitan cargar de credibilidad la

version de la victima, entre ellos:

“...() 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 declaracibn de la victima, porque ello dependerd de las
particularidades del caso. No obstante, resulta util traer a colacién algunos ejemplos de
corroboracion, con el Unico propoésito de resaltar la posibilidad y obligacion de realizar una
investigacion verdaderamente exhaustiva: (i) el dafio psiquico sufrido por el menor; (ii) el
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 través 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; (vii) la confirmacién de

circunstancias especificas que hayan rodeado el abuso sexual...”

De igual modo, el maximo Tribunal de la Justicia Ordinaria en el campo penal ha
razonado sobre la presuncion de no autodeterminacion de la sexualidad del sujeto

pasivo y la importancia de no cuestionar su personalidad que

“...el legislador al elevar en comportamiento delictual el acceso carnal abusivo con menor,

partio de la premisa que un menor de 14 afios no tenia la autodeterminacion de su

2 Sentencia del 11 de mayo de 2011, rad. 35080
3 Sentencia de marzo 16 de 2016, rad. 43866
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sexualidad, es decir, que no cuenta con capacidad para decidir, de manera libre, en dicha
materia. Por tal razén, al sentenciador no le es dado entrar a cuestionar dicha presuncion,
sino aplicar el derecho e interpretarlo desde un plano de la equidad y, por ende,
respetando las consideraciones que se tuvieron para penalizar ese comportamiento. De
otro lado, la Sala quiere dejar en claro que las condiciones éticas, sexuales, morales,
culturales, politicas, sicologicas, etc., de una persona no la excluye de ser sujeto pasivo
de un delito sexual, puesto que lo que se busca proteger es la libertad sexual y la dignidad
de las personas, esto es, el derecho que se tiene para disponer del cuerpo en el ambito
erotico sexual como a bien tenga, mucho mas cuando se trata de menores, por cuanto al
no haber logrado aun la plenitud de su madurez sicoldgica, les resulta imposible
comprender a cabalidad el significado y los alcances del acto sexual y de los que con él
estan relacionados. En otras palabras, se protege en forma directa la determinacion
sexual de la persona, la cual no puede ser violentada, anulada o viciada, siendo un
imperativo normativo que se presume la invalidez del consentimiento expresado por
persona menor de 14 afios o por quien se encuentre en estado de inconsciencia por

causa fisica o siquica...”

3.- La agencia fiscal centré sus esfuerzos probatorios en demostrar - mas alla de
toda duda razonable - la responsabilidad penal de Alfredo Rafael Rivera Cortina
frente a los delitos reprochados que atentaron contra la libertad, integridad y
formacion sexual de LSFG; en efecto, ademas de las estipulaciones probatorias
consistentes en (i) la carencia de antecedentes penales del procesado, (i) su
plena identidad y (iii) la minoria de edad de la victima al momento de los sucesos

juzgados, se recaudaron las siguientes pruebas:

3.1. Blanca Nieves Garcia Castro - madre de la afectada — refirié que tenia cuatro
hijos, a saber, LFGB de 15 afios y un nifio de 8 afios producto de su relacién con
Fredy Fernando Sandoval Fabrega, al igual que NSRB y DVRD - nifias de 6 y 5
afios -, hijas del procesado®; en marzo de 2014 vivia con sus hijas en el barrio
Brisas de Provenza y trabajaba los fines de semana en un asadero - de 7:00 a.m.
a 5:00 o 6:00 p.m. -; el procesado “a ratos” cuidaba a sus hijos, les llevaba la

comida a las nifias y se iba”®, aunque no sucedia todas las veces, pues no vivia

4 Septiembre de 2005
5 Min. 25:44
6 Min. 28:00 y 42:57
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con él, ya que mientras perduré su relacion sentimental cada uno habité su propia
casa’, hecho que reiteré en el contrainterrogatorio, agregando que el procesado le

hacia visitas a las nifias tres veces al dia y ella siempre estaba presente®.

La menor LSFG le dijo que “Mama yo le voy a comentar una cosa, pero a mi me
da miedo™; “él - Alfredo Rafael Rivera Cortina - estaba haciéndome esto y esto a
mi”1%; la nifia le dijo que él la estaba “tocando asi” y le “hacia asi’'!; eso sucedia
en la casa de la menor??; la nifia se lo conté porque extrafiaba mucho a sus
hermanas; estaba convencida que el encartado no se iba a quedar con las nifias,
pues tenia que “devolverlas como sea”!3; cuando su hija le dijo lo sucedido, estaba
en conflicto con el enjuiciado por la custodia de sus dos hijas, dado que se las
habia llevado, situacién que las tenia angustiadas a las dos!4; ese pleito dur6
como cuatro afios, su hijo mayor y la victima se involucraron varias ocasiones para

defenderla y finalmente ella se quedd con la custodia de las menores?*®.

En el contrainterrogatorio admiti6 que el procesado tuvo en alguna ocasion la
custodia de las nifias'®, pero nunca dejaron de vivir con ellal’; al preguntarle por
una constancia del Bienestar Familiar, a través de la cual ella le entregaba
voluntariamente las niflas al procesado, dijo no recordarlo, tampoco que el mismo
dia en que interpuso la denuncia - en horas de la tarde -, el encartado la denuncio
a ella - en horas de la mafiana -; la menor nunca le contd si en esa época tenia
novio'®, probablemente porque a esa edad le daba miedo compartirle esos

detalles; la nifia a veces salia sola'® y para la época del juicio si tenia pareja®’;
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después de lo ocurrido la menor siguié viviendo con ella y tienen una buena
relacion, sin que hayan vuelto a hablar del tema porque no querian recordar lo

sucedido.

Aunque en el interrogatorio directo negé haber visitado al procesado en la carcel?,
en el contrainterrogatorio acepté que lo hizo “como dos veces”?? en la Céarcel
Modelo, si bien no volvié porque trabajaba los fines de semana y no le quedaba
tiempo para ir??; expuso que inicialmente lo negé porque “no sabia cémo se
sentia” y tuvo contacto telefénico con el enjuiciado, pero debido a que él llamaba a
las nifias; manifesté no saber leer; el procesado le colaboraba mucho con sus
hijas y era muy bueno con ellas; la menor afectada fue remitida a valoracion
médica solo hasta que instauré la denuncia?*; uno de sus hijos tenia problemas de
drogadiccién, pero ya no vivia con ella; no tenia conocimiento acerca de si los
hijos del procesado — que no son de ella — tenian problemas de adiccion, pues
nunca compartieron®®; Martha “Grilla”, Esperanza y una hermana?® se encargaban
de cuidar a sus hijas y los fines de semana LFSG la acompariaba a su trabajo?’,

ya que nunca la dejaba sola en su hogar.

Ante las preguntas del Despacho, aclaré que a veces llevaba a LFSG y otras se
quedaba en su hogar o donde la sefiora que le cuidaba las otras nifias?®; admitié
gue quiso retirar la denuncia, pero no fue posible porque en estos procesos no se
puede desistir?® y lo hizo porque cuando lo denuncié “no esperaba que él fuera ir a

caer preso”30,
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3.2. Margareth Rocio Marin Valencia - psicologa del ICBF / CAIVAS - indicé que
su trabajo consistia en valorar menores en los casos de sospecha de abuso
sexual, para verificar el estado emocional del adolescente y sus familiares3!; LFSG
fue remitida por la Fiscalia para la valoracion inicial realizada el 3 abril de 20143,
donde la menor le expresé que estaba preocupada “porque la mama la culpaba de
la situacion”3 referente a “una violacion de su padrastro”?, a quien identific6 como
“Alfredo™®; los episodios ocurrieron un afio antes de la entrevista, cuando ella
tenia como “12 afios”;*® la nifia no le cont6 detalles de los actos desplegados por
su padrastro, simplemente manifesto que la habia violado, la mama no le creiay la
culpaba porque sabia que ella muchas veces le pedia dinero para “las onces™’; al
valorar las diferentes areas, detectd que el suefio de la menor estaba alterado, al

tener pesadillas nocturnas con las situaciones vividas “frente al abuso™.

El ICBF le hizo varios seguimientos a LFSG®* y cont6é lo sucedido de manera
espontanea; en esas sesiones LFSG siempre expresd su preocupacion porque “la
Fiscalia fue a recoger unos condones que estaban en la parte de abajo de su
cama" y “el hermano también habia confrontado a la mama preguntandole que si

los utilizaba con ella"4, pero decia que no.

Realizada la valoracién citaron al procesado y le comunicaron la restriccion que
tenia respecto de LFSG, pues en los seguimientos descubrieron que la nifia se
ponia ansiosa al verlo*!; también concluyé que sentia temor por el hombre que

llamaba “Alfredo”, presentaba bajo apetito y sentimientos de culpa, ya que la
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mama todo el tiempo le reprochaba que le pidiera dinero al encartado??, si él ya
tenia a cargo las obligaciones de sus hermanitas®?; la afectada igualmente sentia
temor por sus hermanas y eso motivo que le contara lo ocurrido a su progenitora,
pues un dia “Alfredo” se las llevo, no aparecian y sentia miedo que les ocurriera lo

mismo%4.

Dentro de la intervencion psicolégica no se pudo establecer si la menor habia
tenido experiencias sexuales con otra persona, dado que no la cuestionaron al
respecto y la nifia tampoco lo coment6*®, si bien “mas adelante” — al parecer en el
2015 - recibieron una queja del padre de LFSG acerca de un presunto abuso por
parte del hermano mayor - consumidor de sustancias psicoactivas -, situacion
desvirtuada por aquella, quien lo neg6 y afirmé que queria mucho a su hermano,

quien - por el contrario - la protegia a ella y a sus hermanas“®.

El procesado se llevo a sus dos menores hijas porque - segun la madre de la
victima - ella fue varias veces a la defensoria, decia que “habian secuestrado a la
nifa” y el papad no aparecia; fue varias veces “a centros zonales” porque no
encontraba a sus hijas, puso anuncios para ubicarlas y estaban con el papa*’;
record6 que valoré a las hijas del procesado y no tenia certeza acerca de si les
realizaron entrevista forense, pero asegur6 que al evaluarlas no reportaron algun
riesgo, expusieron sufrir maltrato por parte de ambos progenitores, pero no

producto de abusos*®.

En la primera valoracion la madre de LFSG se mostr6 apatica y creia que la
version de la nifia era mentira; no obstante, le pusieron de presente la obligacion
de garantizar la proteccion de la menor y le comunicaron las distintas

restricciones*?; inicialmente se negaba a creer lo dicho por su hija, puesto que
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nunca vio que ocurriera algo, pero - finalmente - accedié a cumplir la restriccion
impuesta al encartado,> pese a lo cual la madre tenia “buena relacion vincular con

la nifa”.

En el contrainterrogatorio le pidieron explicar las razones por las que en el informe
gue leyo se plasmo que “el estado de la menor era normal’, si la nifia “habia sido
objeto de acceso carnal’, ante lo cual contestd que realizaba una “valoraciéon
psicolégica de la nifa”, no del “abuso sexual”; si bien la afectada le conté todo lo
ocurrido con el abuso, las circunstancias “de tiempo, espacio y modo”
corresponden a una entrevista forense”?!; cuando recibié la entrevista a LFSG,
entr6 sola y su progenitora la acompafié®?; al preguntarle a la nifia si conocia los

motivos por los que fue citada, dijo que los relacionados “anteriormente”3.

Al cuestionarla acerca de si LFSG confeso las circunstancias del abuso porque “el
papé de las niflas habia secuestrado a sus menores hermanitas y tenia temor de
ello”, respondié que - en principio — LFSG no utiliz6 el término “secuestro”;
inicialmente dijo que “el papa habia sacado las nifias a pasear y que esa vez las
hermanitas no llegaban y la mama estuvo angustiada, él después llego, pero en
medio de eso ella alcanz6 a contarle”*; mas adelante - en otro seguimiento - la

nifia le informd “que sentia temor porque las hermanitas no aparecian™>.

Respecto de la primera valoracion de LFSG la defensa arguyé que no aparecian
los motivos por los que conté lo sucedido, pero la profesional aclaré que en las
demas evaluaciones — al hacerle seguimiento a su historial - la afectada reporté
que ese fue el motivo — lo de sus hermanas - por el que confesé lo ocurrido®®; en
la valoracion inicial dijo saber que la citaron “por una violacién por parte del

padrastro que se llamaba Alfredo”>’, comenté que se sentia mal porque la mama
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no le creia lo que le contaba, le decia que “Quién la mandd” y por qué su
padrastro la viol6®®; sobre la segunda valoracién la defensa cuestioné a la perito
acerca de si observo que “la nifia hacia los mismos sefialamientos, en razén a la
preocupacion que le asistia porque el padre tenia a las hermanitas”, a lo cual
respondié que esas acusaciones se debian “no necesariamente a que el papa las
tuviera con presunto abuso”, sino que era una preocupacion de LFSG porque sus

hermanas menores no aparecian®.

En lo concerniente a la actitud de la progenitora de LFSG, indic6 que su primera
impresion fue que estaba “alterada, molesta porque eso no era asi”® y después
fue mas consciente con el proceso®; al principio “no creia que su hija fuera victima
de abuso sexual”, pero al explicarle que mientras la FGN investigaba era
necesario adoptar esas medidas de proteccion, demostr6 comprension vy

compromiso®?,

La técnica que emple6 con la menor fue la “observacion conceptual”, consistente
en analizar la forma en que la afectada se expresa y si hay coherencia entre su
emocion y lo que narra, aunque esa valoracion no determina si lo dicho es cierto o
no, solo busca verificar su estado emocional frente a una presunta vulneracion de
sus derechos®3; reiter6 que la nifia tenia alterado el suefio por pesadillas y la
alimentacién por bajo apetito®*; también entrevistd a la progenitora y la orientaron
respecto a las pautas de crianza, pues era autoritaria y sobreprotectora®®; al
interrogarla la defensa acerca de si pudo determinar las razones por las que la
mama le atribuia “cierta responsabilidad a la nifa” sobre lo ocurrido, contestd que

“era porque le pedia plata para las onces”®.
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Insistié en que su trabajo no consistia en evaluar si los relatos de la menor eran
ciertos o no, sino determinar la necesidad de implementar medidas de proteccion
basada en los antecedentes®’; la informacion que recopilé no se la comunicé a la
madre de la afectada, sino a la Defensora de Familia; la progenitora tenia
conocimiento de los hechos y dudas sobre la responsabilidad del procesado, pero
dejaron la menor a su cuidado con el compromiso de atender las orientaciones de

la Defensoria de Familia y cumplir la restriccién®®.

Al interrogarla la defensa acerca de si notd algun cambio mental en LFSG desde
la primera entrevista hasta que refirio “el secuestro”, respondié que la nifa
mencion6 una moto que la habia “perseguido como por amenazas”, pues “Alfredo”
ya tenia conocimiento de la denuncia, de ahi que en la siguiente sesion estuvo “un
poco alterada por la situacion”, al sentir temor de que el procesado ya supiera®?;
sin embargo, en las siguientes entrevistas estuvo mas tranquila, se sentia mas
protegida dentro de su casa, ya después las hermanas aparecieron y sus notas

mejoraron’®,

En el redirecto aseverd que las intervenciones de los menores las realizaba el
ICBF a través del CAIVAS de la FGN; eran unas “valoraciones del estado
emocional”, distintas a las entrevistas forenses que recaudaban las psicélogas del

CTI para determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los hechos™™.

En el recontra aclaré que la restricciébn de las visitas se ordené mediante auto
notificado al encartado cuando lo cité la Defensora de Familia’ y el mejoramiento
del desempefio académico de LFSG se establecié con el certificado escolar que

usualmente solicitan’3.
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3.3. Marcela Nufiez Jaime - psicéloga adscrita al CTl desde 1995 y al CAIVAS
durante cuatro afilos — expuso que su labor consiste en practicar entrevistas
forenses a victimas de abuso sexual y violencia intrafamiliar’4; incorpor6 el informe
de investigador de campo del 11 de marzo de 2014, correspondiente a la
entrevista psicolégica recibida a LFSG, a fin de establecer las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de los hechos juzgados; en la fecha de la entrevista la nifia
contaba con 13 afios de edad y cursaba sexto grado’®; sobre los antecedentes de
caracter familiar dijo que la progenitora de la afectada le relaté que vivia con ella,
sus cinco hijos y su compafiero Alfredo Rafael Rivera Cortina; ella y el procesado
llevaban cuatro afios de relacién y producto de esa unién tenian dos hijas’®; utiliz6

el “protocolo SATAC” para desarrollar la entrevista’’.

La menor le conté que “era abusada sexualmente por su padrastro desde la edad
de 12 anos”, quien aprovechaba los momentos en los que “ella se encontraba sola
y sobre la cama”, “la penetraba vaginalmente y posterior a esto le daba un liquido
a beber’8; el ultimo abuso ocurrid cuando su mama “fue a sacar una cita en
CAPRECOM”, veinte dias antes de la denuncia’®; el abuso inicié en el 2013 “como

en abril o marzo™® y los episodios duraron aproximadamente “11 meses”s?,

Leyo el aparte de la entrevista donde la nifia le coment6 que los abusos ocurrian
“solamente los sabados y los domingos”, cuando su mama tenia algo que hacer,
su padrastro “se quedaba en la casa”; la primera vez que ocurri6 ella estaba sola,
acostada en su cama y su padrastro llegd después de que su mama se fue a
trabajar; primero le beso “todo el cuerpo”, luego se le “subidé encima”, le “metid la

lengua en los oidos” y le metio el pene en la vagina"e?.
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LFSG le dijo que hasta el dia anterior a la entrevista decidié contar lo sucedido,
pues a la casa de ella iban unas amigas de la mama y se ponia “nerviosa”, “le
dijeron” a su progenitora que le preguntara “;qué pasaba?”8 y por eso le conto el
dia anterior de la entrevista, cuando iban en un bus; su madre se encontré con un
policia y éste le dijo que no le comentara nada al procesado, para no alertarlo;
tanto ella como su progenitora tenian nervios®; concretamente manifesté que el
abuso consistia en que “era penetrada vaginalmente por su padrastro, posterior le
daba un liquido amargo”®®; sentia “odio hacia el procesado”®; la menor no le dijo
si ese tipo de situaciones sucedieron antes con otra persona; la nifia le dijo “No, a
mi me dolié, pero me hice una nifia fuerte"®’; en esa diligencia la acompafié su
progenitora - quien autorizé la entrevista — y la Defensora de Familia®®; la actitud
de la afectada al iniciar la entrevista era de “intranquilidad, expectativas”, fue
“‘empatica con la entrevistadora”, no advirtié6 “alteracién alguna” o “sintomas de
cuadro clinico psicopatoldgico”®, pero sugirié seguimiento psicolégico por el ICBF
porque se trataba de una presunta “victima de abuso sexual’, quien durante la

entrevista estuvo nerviosa y expectante®.

En el contrainterrogatorio aclaré que “la técnica SATAC” no estaba avalada para
practicar una “experticia de verdad-mentira” - efectuada por “psiquiatria en el
INML™? -, sino que se realizaba “a discrecion del despacho”?; su labor consistia
en “establecer circunstancias de modo, tiempo y lugar de ocurrencia de los
hechos”; la menor en la ultima pregunta menciond “al hijo menor del sefor
Alfredo”, pero — segun el protocolo - solo plasman ese dicho en el informe y “la

Fiscalia” se encarga de decidir qué hacer con ese dato®.
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En el redirecto afirmé que en el informe se citd textualmente lo expresado por la
menor en la entrevista®® y en el recontra reconocié que - antes de asistir a la

diligencia — hizo “una lectura somera” del caso.

3.4. La menor LFSG asevero que se acerco a las instalaciones de la FGN con su
progenitora, a radicar una denuncia de “acceso carnal a menor de 14 afos”®®
contra su “padrastro™®, del que fue victima; refirié que “él estaba abusando de mi
hace un afio y medio, algo asi”®, “él me tocaba los senos”®® y “me daba una cosita
verde en un vaso”®, “me tocaba la vagina”, “con las manos y con el pene”®, |o
hacia “por debajo” de la ropa®!, cuando se levantaba “aparecia toda mojada”'%?;
después que eso pasaba el procesado le decia que no le fuera a decir nada a la
mamal® - quien se encontraba trabajando en el asadero!®* - y la amenazaba con
hacerle algo a su hermano o a ella — su mama - si contaba lo ocurrido!%®; el
enjuiciado nunca le pidi6 que le tocara sus partes intimas!®, nunca lo vio
desnudo®” y no recordaba si él le pidié alguna vez que se quitara la ropa'®®; negd
que el encausado le ofreciera algo a cambio de dejarse tocar'®® o para que callara
lo sucedido!?; al preguntarle si alguien vio lo ocurrido, dijo que “las nifas

chiquitas”!! se daban cuenta; no sentia nada por él; cuando estaba narrando lo
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ocurrido, aseguré que el enjuiciado le entregé unas cartas!!?, aunque no
recordaba lo que decian''3; después de lo sucedido, nunca habia tocado el tema

con su progenitoral!4, con quien sostenia una relacion que calificd “normal”.

En el contrainterrogatorio dijo no recordar la fecha y hora de los hechos!?®; el
encartado nunca vivié en la misma casa de ella''®, ni con sus hermanas N y V7,
pero cuidaba a estas Ultimas - dia y noche -118; a ella y a su hermano también los
cuidaba cuando su mama salia a trabajar*'®; el encausado la amenazaba para que
no contara lo ocurrido'?° y le decia que si le decia algo a su progenitora “le podia
hacer algo a mi hermano o a su mama”'?!; conocia a Martha “Grilla” porque
cuidaba a su hermanita y a la sefiora Esperanza porque era vecina'??, no asi a
Carlos Andrés Gonzalez'?3; sobre su relacién con Jonathan Stiven Rivera expuso
qgue antes no era muy buena, pero actualmente no han tenido problemas!?*; las

amigas de su mama que le producian nervios se llamaban Martha y Margarita'?®.

En el redirecto la agencia fiscal - con el fin de refrescar memoria - le solicité a la
Defensora de Familia que diera lectura a un aparte de la entrevistal?® que rindi6 y
le preguntaron si recordaba “haber dicho eso en la entrevista”, a lo cual respondi6
que “Si"*?7; el juez de conocimiento ordend dar lectura al aparte leido a la menor, a

fin que quedara registrado en audio; procedi6 la defensa a decir que le pregunto a
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la nifia “¢ Tu sabes por qué estas aqui?”, contestd “Si” y contd que “la primera vez
gue yo estaba sola en mi casa, acostada en mi cama, llegé mi padrastro y primero
comenzé a besarme todo el cuerpo, luego se me subid encima, me metid la

lengua en los oidos y me meti6 el pene en la vagina”*?8.

Al preguntarle el Despacho, aclar6 que las amigas de su mama eran “Martha y
Margarita”; al cuestionarla acerca de si el padrastro le habia tocado los senos y la

vagina en mas de una ocasion, indicé que no queria hablar?.

3.5. Ana Elvira Aguilera Norato - médico adscrita al INML de la ciudad desde
1984 y encargada de realizar valoraciones de lesiones no fatales - incorporé el
informe pericial de clinica forense de valoracién sexoldgica practicada el 12 de
marzo de 2014 a la menor LFSG, de 13 afios de edad, en la que estuvo presente
la madre de la victima; la examinada relaté que — aproximadamente desde abril de
2013 - su padrastro abusaba sexualmente de ella, los fines de semana, en horas
de la mafana, mientras su mama estaba en el trabajo; “le quitaba la ropa, le metia
la lengua en la oreja, le chupaba los “pitones”, le besaba todo el cuerpo, después
se le montaba encima y le metia el pene en la vagina; cuando terminaba, la
mandaba a que se bafara y él se quedaba limpiando la cama; la primera vez le
salié un poquito de sangre, cuando iba a orinar le salia un liquido blanco de mal
olor, después le daba a tomar un liquido verde que no le decia para qué era, pero
ella se lo tomaba; siempre la amenazo diciéndole que si le contaba a la mama le
hacia algo a su madre y a los hermanos; la Ultima vez que eso paso fue hace
como 20 dias™3%; en el documento se plasmé que la nifia no recordaba la fecha
exacta en que ocurrieron los hechos, pero iniciaron en abril de 2013 y ocurrian

todos los fines de semana?3!,

Respecto a los antecedentes familiares, agregd que en el informe consigné las

condiciones expuestas por la nifia y su progenitora'®?, al igual que los hallazgos

128 Min. 2:01:35
129 Min. 2:07:00
130 Min. 13:30
131 Min.14:30
132 Min. 15:10

19



Rad. 2014-00471-01 / 1562

reportados en la historia clinica del 5 de marzo — al parecer, de 2014 -, junto con
los resultados de los examenes practicados; la edad clinica de la menor coincidié
con su edad real'33; en el examen genital encontré — entre otras cosas - un himen
de forma anular, con tres desgarros antiguos cicatrizados, localizados en los
meridianos 3, 6 y 9 de las manecillas del reloj, o que clinicamente orientaba a un
tiempo de evolucion superior a 10 dias, indicativo de penetracion vaginal, hecho
que coincidia con los relatos de la nifia'34; dentro de la valoracion no se registro si

la menor habia tenido relaciones sexuales con otra persona®®.

En el contrainterrogatorio aseverd que la menor narré los hechos y explico que en
los informes de valoracidén sexolégica se registraba - en la primera parte del texto -
la denuncia que el paciente — o su acudiente — presentaba'®, junto a la orden de
la autoridad y la historia clinica, lo cual servia de apoyo al médico para determinar
lo que debia examinar, sin que dicha informacion se tomara como complemento
de los relatos del examinado, quien debia cefiirse a contar lo ocurrido y no se le
permitia utilizar material de apoyo®’; quien narré lo plasmado en el acéapite de
“‘Antecedentes” seguramente fue la mama de la nifia, informacion que
generalmente transcribia en la medida que se contaba'®?; al interrogarla acerca de
si los dictamenes de este tipo deben emitirse por un especialista en ginecologia,
contestdé que “No” y contaba con formacidon médica en ese campo; ese tipo de

especialistas se requerian para casos de orden mas especializado!3°,

En el redirecto manifesté que - antes de acudir al examen - la menor ya habia sido
valorada en una institucién de salud, donde le practicaron examenes médicos
relacionados con el caso y contactaron a la policia de infancia y adolescencia; la
historia clinica que contenia esa informacion fue aportada por la madre de la

menor el dia del examen y usualmente se devuelvel#,
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En el recontra dijo que en el informe consignd lo que estaba en la historia clinica.

3.6. Yadir Alexander Cristancho Navarro - perito en documentologia y grafologia
forense del CTI - incorpord el informe de investigador de laboratorio del 12 de
marzo de 2015, donde plasmo los resultados de las muestras grafologicas
tomadas al procesado, para establecer uniprocedencia con unos escritos
recolectados como medios de prueba; examino tres hojas de material dubitado
que recibié del investigador PT Juan Carlos Rico Diaz'#!, donde obran las
siguientes palabras!#?:

e Escrito N° 1: “saves", "cuanto", "te”, “estrafio", "tu”, “saves”, “qu-", impuestas
con tinta fluida de tonalidad negra, generalmente utilizada por marcador
permanente punta fina, sobre una hoja de papel tamafio cuerno, con
renglones de tipo caligrafia identificada con la marca “EL CID”, sobre su
borde inferior derecho.

e Escrito N° 2: “Hola”, “eRes”, “Muy especial”’, “te-Q-M”, “Sigue”, “asi”, “y”,
“‘SeRas”, “la”, “mejoR”, impuestas con cera de tonalidad roja, generalmente
usada por crayones, sobre una hoja de papel tamafio cuaderno, con
renglones cuadriculados.

({1} “* ” “ ”

e Escrito N° 3. “La”, “verdad”, “q", “no”, “se”, “cuales”, “son”, “Mis”,

“Centimiento”, “Por ti”, “lo”, “que”, “si”, “estoy”, “seguro”, “es q”, “te”, “Amo”,

“‘Mucho”, “y no”, “se”, “si” “Cera”, “Pecado”, “Amarte”, “qu”, “Dios”, “me”,

” 11} ” “ ”» “

“Condene”, “porque”, “no”, “puedo”, “dejarte”, “de”, “Amarte”, “y”, “a ti’, “te”,

“pido”, “perdon”, “si’, “me”, “enamore”, “de”, “ti", impuestos con tinta de

tonalidad negra, sobre una hoja de papel tamafio cuaderno con reglones.

Pudo identificar que “existia semejanza en muchas caracteristicas”*® que le
permitian “establecer que los escritos que obran en los documentos cuestionados,
fueron suscritos por la persona a la cual se le tomaron las muestras escriturales,

en este caso el sefior Alfredo Rafael Rivera Cortina™**, lo cual plasmé en el
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informe, en el acapite de “Interpretacion de resultados”4°; no habia duda que “los
documentos que fueron escritos en las hojas - documentos cuestionados -
presentaban las mismas caracteristicas grafonomicas y los mismos gestos

escriturares hallados en las muestras tomadas al sefior Alfredo Rivera”145,

En el contrainterrogatorio afirmé que tenia certeza sobre la uniprocedencia entre
las muestras analizadas!*’ y reiteré que al realizar el andlisis de los tres elementos

recolectados, logro identificar que fueron elaborados por el encartado.

4.- La defensa se concentr6 en derruir la teoria de la agencia fiscal y recaudé las

siguientes pruebas:

4.1. Blanca Nieves Garcia Castro — madre de LFSG - manifesté que no era pareja
del procesado desde que lo privaron de la libertad, pero lo visitaba; tenia cinco
hijos, a saber, Jose Javier Corzo Garcia, LFSG, NR, DVR y WS; vivia solo con
tres de ellos, pues Jose Javier y LFSG ya tenian sus propios hogares'*®; cuando
LFSG vivia con ella, los fines de semana siempre se la llevaba a su trabajo*%; en
el 2013 y 2014 laboraba en un asadero, en el horario de 8:00 a.m. a 3:00 o 4:00
p.m.1%0y e permitian ir acompanada de su hija'®!; sus otros tres hijos quedaban al
cuidado de Esperanza Sandoval'®?; en la época de los hechos juzgados su hijo
Jose Javier consumia alucinégenos, desde que se organiz6 con su pareja, se fue

de la casa y no volvié a consumirt®3,

En el contrainterrogatorio afirmé que siempre se ha encargado de la manutencion
de sus hijos y ha costeado los gastos con su salario, los bonos de “Familias en

accion”, las ayudas de sus hermanas y la colaboraciéon econémica del procesado
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- cuando estaba en libertad -; actualmente recibe auxilio de sus hermanos, hijos y
el padre del encartado, quienes han estado pendientes de las nifilas desde que
este Ultimo esta en la céarcel, situacion que la hizo cambiar de opinion sobre la
denuncia que present6 en su contra, puesto que “salir adelante con cuatro hijos es

muy duro”%4,

La agencia fiscal la cuestiond acerca que en la declaracion rendida antes en el
juicio oral asever6 que sus hijas permanecian en la casa - al cuidado de
Esperanza -, pero al interrogarla directamente la defensa, expuso que siempre
llevaba a la menor victima al trabajo, ante lo cual contesté que siempre iba con su
hija mayor — la afectada - a trabajar'®>®, nunca dej6 a sus hijas solas en la casa,
siempre estaban bajo su cuidado o el de Esperanza, el procesado las visitaba
entre semana y solo podia verlas cuando ella estaba en la casa, pues no le
permitia estar con ellas, ni con nadie mas*®®; agregd que el enjuiciado nunca vivié
con ella — al tener su propia casa - y le colaboraba con la alimentacion'®’; sabia
“leer muy poco y escribir tampoco bien”*%8; nunca ha cambiado de opinién sobre lo

ocurrido y siempre ha dicho la verdad.

4.2. Elkin Alfredo Rivera Sierra - hijo del procesado y de Blanca Nieves Garcia
Castro — comentd que no estaba muy involucrado en esa relacion, sabia que “eran
novios” y “no vivian juntos”; su papa le ayudaba a recoger en las noches en el
negocio de comidas a su pareja, él pasaba y siempre veia a LFSG®°; con el paso
del tiempo empez6 a tratarse con los hijos de Blanca Nieves Garcia Castro y
cuando qued6 embarazada de NR, la pareja comenz6 a discutir, “se dejaron un
tiempo”, volvieron y tuvieron a VR; después siguieron viéndose, pero “nunca
vivieron juntos”; al empezar el proceso de custodia, su padre tuvo a las nifias un
rato, pero “nunca tuvo la intencién de quitarselas del todo” a la madre, siempre
dejaba que las vieran y “él las llevaba para que se quedaran alla el fin de semana”;

en marzo Blanca Nieves Garcia Castro sufrido un supuesto ataque de rabia del que
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dijo estar arrepentida, denuncié a su padre y peg0l carteles que lo tildaban de
“secuestrador”; su papa regresd de un viaje de Bogota y “entregd las ninas”; a

diario iba a la FGN, hasta que lo capturaron?€®.

Los problemas por las menores comenzaron “en el 2009 o 2010”, cuando Blanca
Nieves Garcia Castro llegaba a la casa del procesado, a reclamarle por llevarse
“‘las nifias"; le armaba escandalo y eso lo sabia la policia, pues ella llegaba con los
uniformados al lugar'®t; todo se calmé un poco cuando nacié la nifia menori®?;
este tipo de situaciones se presentaban porque Blanca Nieves Garcia Castro
“queria” que el encartado “se la pasara en la casa de ella”, su padre no queria eso,

ella insistia y hasta lo presentaba “como el esposo”,

La pareja nunca convivio, solo pasaron juntos un fin de semana que ella “se quedo
en la casa”; el encartado desde que se separ6 de la mama, siempre vivid con sus
hijos'®4, sus hermanas N y V; “casi toda la vida” vivieron el procesado, él y sus
otras hermanas, ya que su papa trabajaba en la noche y Blanca Nieves Garcia
Castro de dia; la pareja acordd que la madre en las mafanas llevaria a las nifias a
la casa del encausado o al colegio y éste las recogeria y cuidaria hasta por la
noche, cuando la mama pasara a recogerlas; hubo un tiempo “desde principios”
del 2012 que las menores comenzaron a dormir en la casa del procesado y la
progenitora “ocasionalmente se las llevaba un fin de semana para la casa”®, lo

29

cual perdurd hasta el “viaje a Bogota”, “como en el 2014”166,

Entre el 2012 y 2014 su padre frecuentaba la vivienda de la victima y no se
guedaba a dormir alla porque trabajaba de noche y en el dia compartia con sus
hermanas'®’; en ese tiempo nunca hubo una “pelea extrema” entre la pareja y

Unicamente se presentaban problemas si su padre “decia que iba a salir a otro
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lado™'%8; en esas fechas su padre iba ocasionalmente a la casa de sus hijas en la
moto y las recogia porque vivian cerca'®?, en esas visitas pudo entrar a la casa y

Blanca Nieves Garcia Castro le entregaba a las nifias'’®.

A LFSG la conocié un fin de semana que Blanca Nieves Garcia Castro fue a la
casa de él “con los hijos de ella”, los traté poco, solo el saludo; a veces visitaba a
sus hermanas en las tardes, en algunas ocasiones también estaba alli la victima,
con quien dialogé por ultima vez quince dias antes de su declaracion, cuando ella
le pregunté como iba lo de su papal’; el dia anterior a esa conversacion la menor
le dijo que “se sentia mal™’? por la situaciéon del procesado y le comentd que
“claramente que todo era mentira y que estaba arrepentida”’3; el tema “quedé ahi
como cortado”, a los pocos dias habia una audiencia y no se realizé; ese dia fue a
visitar a sus hermanas, se vio con ella y le manifesté que “estaba arrepentida de
todo lo que habia pasado, que lo habia hecho por un acto de rabia”, “todo era
mentira”, “queria decir la verdad, pero la estaban presionando”’4, se puso a llorar
ahi”1’> y decidi6 grabar la conversacion con el celular'’®; LFSG le cont6 que la
presionaban la “doctora y la Defensoria del Pueblo” e imaginaba que la “doctora”

era “la fiscal”*’’; luego la menor le dijo que “no habia sido eso lo que pasé”.

La primera vez que dialogé con LFSG le manifestd que lo del “abuso” lo dijo
porque veia “sufrir a la mama” por culpa del procesado y no queria que “siguiera
sintiendo eso”, aparte que le dio rabia que el encartado acusara al hermano de ser
drogadicto'’®; la segunda vez que se encontraron, él le pidié aclarar lo que le dijo

y grabo el “pedazo” donde expuso que “Todo lo que dijo no es verdad”, estaba
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“arrepentida” porque Alfredo Rafael Rivera Cortina estaba en un lugar “que no
debe” y era “inocente”; al indagarle por qué no dijo eso en la audiencia, LFSG le
respondio que le habian dicho que si se retractaba, ella y la mama irian a la carcel,
reiter6 que la defensora y la psicologa la presionaban y tenia entendido que el
procesado no podia ver a sus hijas porque “la doctora” sefial6 que no era posible,

pues - de hacerlo - el ICBF le retiraba la custodia a su madre!®.

Tenia conocimiento que LFSG y su mama visitaron a su padre en la Carcel
Modelo, fueron para que N y V visitaran a su papa'®; el trato entre el procesado y
la afectada era “normal”, su progenitor la trataba “como una hija mas”, ella vivia
con ellos y nunca vio que su padre la tratara “demasiado bien”'®!; no conocia la
personalidad de LFSG porgue no la trat6 mucho, actualmente residia cerca de él
con su pareja - segun lo escuchado a la mama -*¥2 y la menor era “como

adelantada a la edad”, dado que con solo 14 o 15 afios ya vivia con una pareja®s.

Cuando la defensa le puso de presente lo expresado por LFSG en la entrevista
respecto del presunto abuso sexual por Jonathan Steven Rivera'®, explicé que
dicha situacién no era cierta y refirio lo ocurrido ese dia que tornaba imposible que

el abuso hubiera sucedido!®>.

Asevero6 que su padre siempre habia trabajado en vigilancia, salia de la casa a las
6:00 o 7:00 p.m. y regresaba a las 5:00 o 6:00 a.m.; en la mafiana ayudaba a
alistar las niflas para el colegio; en un tiempo que su hermana estudié en la
mafana, la sefiora la llevaba al colegio y el procesado o él la recogian'®; en su

tiempo libre dormia, escribia y veia television'®’, siempre habia vivido con su
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padre, quien se hizo cargo de él y su familia hasta la detencion, dado que su

relacién con la progenitora era distante®®.

Podia asegurar que su padre y LFSG nunca estuvieron a solas, siempre iba
cuando Blanca Nieves Garcia Castro lo llamaba a decirle que las nifias estaban
listas, o le decia que le llevara las menores porque ya habia llegado de trabajar;
ademas, la afectada se iba a trabajar con su progenitora'®®, las nifias nunca
estaban solas y cuando no vivian con ellos, si la mamé estaba trabajando, las
cuidaba una vecina que se las entregaba a su papa para que se las llevara; LFSG
nuca fue sola a la casa de ellos®® y no creia que en esa época su madre dejara a
las menores al cuidado de la afectada, en virtud a que tenia 12 o 13 afios!%; la
victima y su progenitora en ocasiones iban a almorzar o cenar a la casa del

procesado, se recostaban después del trabajo y se iban para su casal®.

Del hijo mayor de Blanca Nieves Garcia Castro afirmé que era adicto a los
estupefacientes y a su padre le preocupaba su convivencia con las nifias®s;
Blanca Nieves Garcia Castro trabajaba los fines de semana en un restaurante, alli
la veia junto a LFSG y algunas veces con sus otros hijos'®; su padre
constantemente cargaba “una agenda, una carpeta” y dejaba por escrito “si habia
que hacer algo en la casa”™®, a veces escribia canciones porque se la pasaba
escuchando musica, utilizaba “el mismo cuaderno de donde dejaba las notas”, ese
“era un cuaderno escolar de los grandes™®, del cual - lo Gltimo que supo - era que
lo tenia “la sefiora Blanca™; los escritos “del cuaderno” eran “canciones de

vallenato de Diomedes” y su padre lo hacia para aprenderse las letras!®,
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En el contrainterrogatorio aclar6 que entre abril de 2013 y febrero de 2014 vivia
con su papa en el barrio Punta Paraiso y Blanca Nieves Garcia Castro lo hacia en
el barrio Brisas de Provenza, o sea, quedaban a 15 minutos ida y vuelta
caminando'®®; de los siete afios que llevaba de conocer a Blanca Nieves Garcia
Castro, siempre habia trabajado en restaurantes y asaderos, por el sector de
Provenza; tenia conocimiento que entre semana laboraba gran parte del dia y los
fines de semana trabajaba en la jornada de la mafana - hasta el medio dia - o
desde medio dia hasta la tarde?®.

Una o dos veces fue a la casa de LFSG, a acompafiar a su papa o a su hermano a
recoger a sus hermanas, sin ingresar a la vivienda?®!; se enteré del proceso penal
porque su papa le contd; conocia del conflicto de la pareja por la custodia de sus
hermanas, la cual tuvo su padre en el “2012” o “2013”, el cual inici6 porque su
padre estaba preocupado por el comportamiento del hermano mayor de las nifias
— Javier -, elevé una queja en el ICBF?°?2 y obtuvo la custodia de ellas “en el 2013,
casi iniciando el 2014"23; insisti6 en que Blanca Nieves Garcia Castro visitd a su
progenitor mientras estuvo privado de la libertad, incluso, pedia visitas para llevar
a sus hijas y - al parecer - también asisti6 LFSG2%; el dia que capturaron a su
padre, Blanca Nieves Garcia Castro le dijo que “ella no sabia que eso era tan

grave”, “habia intentado quitar el denuncio y no la dejaron”2%,

4.3. Jonathan Steven Rivera Sierra - hijo del procesado — admitié vivir con su
padre Alfredo Rafael Rivera Cortina, sus hermanos Elkin y Junior; ninguno de ellos
convivid en algin momento con Blanca Nieves Garcia Castro y su familia en la
misma casa, siempre en hogares separados; desde que conocié a la ex pareja de
su padre creyd que tenia algo raro, como “algo de loca”®® y su hogar se

conformaba por su hijo Javier - quien era drogadicto y tenia varias mujeres -,
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LFSG - desde muy pequefia con novios y desordenada en el colegio -?°7, WS - un
nifio - y sus hermanas NR y DVR - producto de la relacion entre Blanca Nieves
Garcia Castro y su padre; cuando esta Ultima estaba trabajando, a NR y DVR las
cuidaba la “sefiora Esperanza™® y si no tenia con quien dejarlas, se las llevaba
para el trabajo®®, lo que igual hacia con LFSG, quien siempre la acompafiaba a
todas partes?'?; no tenia conocimiento quién cuidaba a las nifias los fines de
semana®!!; su papa era vigilante, acostumbraba a escribir poesia y letras de
canciones en un cuaderno que se le perdié y - al parecer - estaba en poder de
Blanca Nieves Garcia Castro?'?; su padre era una persona respetuosa Yy

trabajadora que no se metia con nadie?!3.

Ante las preguntas complementarias del juzgador reiter6 que los hijos de Blanca
Nieves Garcia Castro eran Javier, WS, LFSG, Ny V, siendo Javier el del problema

de drogadiccion?!4,

4.4. Andelfo Méndez Céaceres?'® - investigador privado - trabajé como policia
judicial, lo contrataron para realizar labores de campo, verificar las condiciones de
tiempo, modo y lugar de los hechos, tomar entrevistas y recolectar pruebas, lo cual
hizo en el 2015%%; concluyd que “al parecer si hubo un delito de acceso carnal
violento”, pero lo pudieron cometer otros sujetos diferentes al procesado?!’, caso
de (i) “Jonathan, el hijo del acusado?*®, quien - segln las versiones de la mama

de LFSG - “tuvo al parecer un acceso mas fisico con la menor’?®; (i) “Jose
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Javier”??°, hijo de Blanca Nieves Garcia Castro, quien vivia en la misma vivienda
de la afectada, sufria problemas de drogadiccion y pudo cometer el abuso en
estado de alucinacién, maxime si tenia cercania con la menor??!; (iii) “Carlos
Andrés Gonzalez’??> porque sus conversaciones con LFSG en Facebook
permitian inferir una cercania con ella??® o (iv) “Andrés Felipe”??* por ser la pareja
actual de LFSG y podia tener acceso a ella sin problema, ya que - al parecer -

llevaban varios afos juntos??®; sin embargo, no los investigé la agencia fiscal.

Entrevistd a Elkin Alfredo Rivera y determiné que el procesado era buen padre,
visitaba constantemente a sus hijas menores — solo cuando la mama estaba
presente -, no tenia antecedentes de ser obsesivo con el sexo y era honrado,
trabajador y cumplidor con todos sus hijos??%; los vecinos del barrio aseguraron
gue nada extraordinario acaecio en la casa donde vivia LFSG, el encausado iba a
visitar a sus hijas en esa vivienda o en las de los vecinos que las cuidaban; de
todas las veces que se acerco a la casa de la victima, solo en dos ocasiones la
encontré con la mama y en una de ellas le dijo que si era su deseo arreglar la
situacién, podia contactarse con el apoderado??’; en esas visitas estuvo presente

la pareja de LFSG, pues vivia en esa casa con ella??8,

Incorporé cuatro pantallazos del perfil de Facebook de LFSG y el 5 de noviembre
de 2015 encontro (i) una publicacion de caracter intimo del 31 de mayo que Carlos
Andrés Gonzalez le escribid, (ii) una fotografia del actual compafiero sentimental
de LFSG, a quien encontr6 en la vivienda de ella en una de las visitas??° y (iii) una
publicacién de Claudia Yanet Orduz Jaimes - posible conocida de Blanca Nieves
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Garcia Castro?®0 -, donde expresaba su opinién sobre lo ocurrido al interior de la
familia de la menor, cuyo contenido — segun €l - demostraba que el procesado le

colaboraba a la menor?3?,

En el contrainterrogatorio asevero que la vivienda de la menor estaba ubicada en
el barrio Brisas de Provenza, a donde se llegaba caminando?3?; no recordaba la
fecha de los hechos juzgados y no verifico el tiempo transcurrido entre las
conversaciones que encontro en el muro de la menor y la fecha de los hechos; las
investigaciones las realizé en el 2015233, no tenia a la menor como contacto en la
red social, pero a la informacién se podia acceder de manera publica?34; a Blanca
Nieves Garcia Castro le dijo en su vivienda que si deseaba solucionar la situacion

podia “acercarse y arreglar con el abogado”?3®.

4.5. Alfredo Rafael Rivera Cortina renuncié a su derecho de guardar silencio y
expuso que desde 20 afios atras se desempefiaba como vigilante, siempre en el
turno nocturno?3%; en la época del juicio vivia con uno de sus hijos y su nuera;
conocié a Blanca Nieves Garcia Castro en el 2008, con quien procre6é a NR y VR;
nunca convivié con ella, pues cada uno vivia en su propia casa??®’; cuando
comenzaron a salir, se encontraban a escondidas porque LFSG decia que el papa
de ella se habia ido de la casa por culpa de éI?%; la relacion era “normal”, su
pareja en los dias de descanso lo invitaba a almorzar y compartian con los hijos
de ella?®; la relacion se terminé porque el hijo mayor de Blanca Nieves Garcia
Castro consumia estupefacientes, ella no creia pese a que todos le decian, un dia
llego a la casa y vio que el muchacho estaba consumiendo, cuando ella volvié de
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la tienda le reclam6, tomé las nifias, se las llevé?*?, al dia siguiente - en marzo de
2013%4' - denuncié al hijo de aquella en la FGN y desde ese momento

comenzaron los problemas.

Reconocia que cometié un error cuando se llevo “a las nifias a escondidas” - sus
hijas -, a quienes tuvo durante tres o cuatro dias; cuando volvio asistid a una cita
en el ICBF, acordaron que estaria con las menores de dia y se las llevaria a la
mama de noche, pues una de ellas aun “tomaba seno”; ese dia la Defensora de
Familia le coment6 que lo denunciaron por el delito de “acceso carnal abusivo” y le
informo6 que por ley no podia tener a sus hijas, de ahi que le entregoé la custodia a
la mamé&?#?; su relacién con LFSG era “normal”, nunca tuvieron problemas, aunque
su entonces pareja le contd que estaba brava porque iba a la casa?*®; tuvo la
custodia de sus hijas desde el 12 de octubre de 2012244, antes fueron a varias
audiencias y su argumento era los problemas de drogadiccién que se presentaban

en la casa donde sus descendientes residian?4°.

Incorporé el acta de conciliacion N° 1403 HF. 1752-09 suscrita en el ICBF el 4 de
octubre de 2012, donde se consignd el acuerdo con su ex pareja de encargarse de
la custodia de las menores N y V, fijaron los gastos y obligaciones, asi como
determinaron que las visitas serian libres, junto a ella; también incorpord la
constancia del ICBF del 3 de septiembre de 2012, donde se plasmé que la
diligencia no se realiz6 por inasistencia de Blanca Nieves Garcia Castro; insistio
en que el proceso de custodia lo inicid porque no le gustaba la forma en que sus
hijas vivian y la situacion de drogadicciéon que se presentaba en ese hogar?*;
antes de tener su custodia, visitaba las nifias casi todos los dias a medio dia y a
veces les llevaba almuerzo a todos; cuando iba a visitarlas en esa época - 2009 y

2010 - sus hijas siempre estaban con la mama?*’, aunque en la época en que
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LFSG tenia 13 o 14 afos, cuando él iba a recoger a sus hijas, las menores
estaban con su mama y a veces se encontraban en la casa de “doha Esperanza”,
quien cuidaba a todos los menores, salvo a LFSG, ya que se iba al asadero con la

mama?4s.

Antes del problema no le conocié alguna pareja o pretendiente a LFSG; cuando
estuvo privado de la libertad se enter6 de la relacion con su actual compariero, con
el que vivia, de quien supo porque un investigador lo buscé en las redes
sociales?*®; mientras estuvo en el centro carcelario Blanca Nieves Garcia Castro lo
visitd tres veces, una fue sola, otra con sus hijas y la Ultima con N, V y LFSG?*;
cuando lo visité con LFSG, ella todavia era menor; ese dia lloraron juntos porque
LFSG reconocié que “se equivocd” y no hablaron nada mas?®?; él le pidié perdén a
LFSG y a Blanca Nieves Garcia Castro por haberse llevado las niflas a
escondidas y por hacerlas sufrir®>?; pensaba que su ex pareja iba a visitarlo para
que pudiera ver a sus hijas; estando en reclusion mantuvo contacto con su
expareja y en alguna ocasion le dijo que estaba arrepentida “de la denuncia”,
intentd retirarla y no fue posible?®3; Blanca Nieves Garcia Castro acepté que lo
hizo por la rabia que sinti6 cuando se llevé a sus hijas?>* y no volvidé porque “una
doctora” le comunic6 que si iba de nuevo con las niflas a la carcel, se las

quitarian?%®,

Después de salir en libertad por vencimiento de términos, la relacion con su ex
pareja era buena y hablaban “normal”?®¢; la Gltima vez que habl6 con LFSG fue el
7 de febrero, pues lo llamo6 a reclamarle porque el ICBF se llevé a N, Vy W, lo cual

era culpa de él, pero eso ocurrié porque denuncié en la FGN que el compafiero de
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LFSG estaba vendiendo droga en la casa de Blanca Nieves Garcia Castro®®’;
después de lo ocurrido, siempre grababa las llamadas con su expareja, quedé
registrado que su yerno vendia droga y confesé que su hijo menor W hallé una

bolsa de “bazuco” con la que se intoxic62%8,

Blanca Nieves Garcia Castro no lo favorecié con su declaracion en el juicio oral,
simplemente dijo la verdad?®®, no otra distinta a que cuando él se llevé a las nifias
estaba desesperada y “no pasé nada’?®?; sin embargo, Freddy Sandoval - padre
de LFSG - le coment6 que la sefiora le iba a decir a LFSG que volviera a la FGN a
acusarlo?®!; nunca tuvo contacto sexual con LFSG, ni sabia si la version del abuso
era de la mama o de la nifia, dado que Blanca Nieves Garcia Castro afirmaba que
LFSG le conté lo del “acceso”, pero LFSG indicaba que nunca le dijo nada a su

madre262,

En el contrainterrogatorio agregdé que su primera hija nacié el 4 de noviembre de
2009 y la segunda el 22 de abril de 2010; cuando se conoci6 con Blanca Nieves
Garcia Castro, ella tenia tres hijos e igual él; nunca vivié bajo el mismo techo con
su ex pareja%3; su relacion se dafié cuando descubrié el problema de drogadiccion
del hijo mayor de ella?®*; la denuncia en su contra se formul6 en el 2014; durante
el tiempo que las menores estuvieron a su cargo, las cuidaba de dia y la mama de
noche; la sefiora Esperanza las cuidaba antes que tuviera la custodia; su relaciéon
con Blanca Nieves Garcia Castro finalizé en el 2012, cuando recibio la custodia de
N y V265 |as nifias se las llevé a la Costa, a escondidas, en marzo de 2014, sin
avisarle a ella?%%; el proceso de restablecimiento de derechos lo inicié en el 2011

porque Blanca Nieves Garcia Castro dejaba a sus hijas al cuidado de dofa
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Esperanza, ella también trabajaba y las dejaba solas?®’; los gastos de sus hijos
mayores y las nifias eran su responsabilidad; aunque Blanca Nieves Garcia Castro
trabajaba también, él se hacia cargo de ellas porque aquella era “desordenada

con la plata”®8,

Antes de los hechos juzgados nunca le conocio novio a LFSG; solo en el 2015,
estando en la carcel, supo de una pareja®®?; la visita de LFSG la organizé la misma
menor?’% y cuando le pidié perdén fue por el sufrimiento que ella le ocasion6?’; N
y V estaban al cuidado del ICBF y pese a pedir su custodia, se la han negado por
los cargos formulados en su contra dentro del presente proceso penal?’?; en
septiembre de 2018 se enter6 que el compafiero de LFSG vendia drogas e
instaurd la denuncia contra Blanca Nieves Garcia Castro - duefia de la casa -,
LFSG y su pareja?’; a LFSG la abordaron dos personas antes de declarar en el
juicio oral y le dijeron que si negaba los hechos, el ICBF se iba a llevar a sus

hermanas, ella y la mama irian a prision?74.

En el redirecto aclaré que LFSG le dijo que las amenazas se las hicieron antes de
entrar a declarar, las efectuaron “una doctora y una Defensora de Familia”, pero

no dio sus nombres?’>,

En el recontra adujo que - segun escuchd - LFSG solo respondié “Si” a una
pregunta, no le permitieron estar en el juicio oral y no sabia quién formuld los

interrogantes?7®.
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5.- Del andlisis en conjunto y bajo la Optica de las reglas de la sana critica del

material probatorio recaudado, el Tribunal concluye lo siguiente:

5.1. En distintas oportunidades la — en esa época - menor LFSG describi6 las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron las diferentes
agresiones sexuales; sin embargo, previamente aclara la Colegiatura que la
Fiscalia General de la Nacion — entre otros compromisos — tiene el de procurar
que en la indagacion de delitos sexuales cometidos contra menores de edad se
materialice el principio pro infans, el cual le impone “exigencias reforzadas de
diligencia”, segun las cuales debe “ejecutar todos los esfuerzos investigativos
necesarios para materializar los derechos fundamentales de los menores victimas
en el marco del proceso, especialmente, verdad, justicia, reparacion y la garantia

de no repeticion”?’’,

Por lo anterior, el orden juridico propende por la proteccién de los derechos y
garantias de los nifios, niflas y adolescentes victimas de delitos sexuales; la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha razonado que “la Ley 1653
de 2013 contempla medidas orientadas a que, en el curso de los procesos penales
que se adelanten con ocasion de tales ilicitos, se evite su revictimizacion, la cual
puede seguirse de su participacion como testigos en los juicios criminales. Incluso,
desde antes de la promulgacion de esa normatividad, la Sala habia propendido
porque en procesos de tal naturaleza se adoptaran las medidas posibles para
evitar el sometimiento de los menores victimas a las afectaciones que puede

conllevar su participacion en diligencias judiciales”?®.

Es asi que “la regulacién procesal penal confiere a la Fiscalia varias herramientas
para que la versién de los menores ofendidos (que muchas veces constituye la
unica fuente de informacion indicativa de la ocurrencia de tales conductas
punibles) pueda ser utilizada como prueba, con miras a lograr la condena de los
responsables por su comision, materializando, en la mayor medida posible, los
derechos de las victimas y, a la vez, sin restringir irrazonablemente la garantias

defensivas de contradiccion y confrontacion”.

217 Auto A-009 de 2015
278 SP 934 de mayo 20 de 2020, rad. 52045

36



Rad. 2014-00471-01 / 1562

Entre esas herramientas juridicas la agencia fiscal cuenta con la opcion de llevar
la version de la victima al juicio como prueba de referencia; el maximo Tribunal ha
discernido que “...Luego de analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
de esta Corporacién, dej6 sentado que la incorporacion de ese tipo de
declaraciones es posible, asi el testigo haya sido presentado en juicio, toda vez
que asi, es claro que en los planos legislativo y jurisprudencial, desde hace varios
afos existe consenso frente a la necesidad de evitar que en los casos de abuso
sexual los nifios sean nuevamente victimizados al ser interrogados varias veces
sobre los mismos hechos vy, principalmente, si son llevados como testigos al juicio
oral, lo que puede convertir para ellos el procedimiento en el escenario hostil a que
hacen alusion el Tribunal Constitucional de Espafia y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en las decisiones citadas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-177 de 2014...7279,

Entonces, resulta claro que en el caso bajo estudio no pueden desecharse las
declaraciones anteriores al juicio de la menor perjudicada, a pesar que LFSG fue
objeto de escrutinio directo cuando fue llevada al juicio oral, lo que pudo generar
su victimizacion secundaria y propiciar que permaneciera en silencio frente a
varios cuestionamientos; dentro de sus diferentes intervenciones procesales, se

encuentran las siguientes:

5.1.1. Marcela Nufiez Jaimes - psicéloga del CAIVAS — incorpor6 el informe de
investigador de campo del 11 de marzo de 2014, relativo a la entrevista
psicolégica recibida a LFSG — acompafiada de su progenitora - quien la autorizé —
y la Defensora de Familia -, a fin de establecer las circunstancias de tiempo, modo
y lugar de los hechos juzgados; LFSG tenia 13 afos de edad en la fecha de la
entrevista; le dijo que “...era abusada sexualmente por su padrastro desde la edad
de 12 anos”; él aprovechaba cuando “ella se encontraba sola y sobre la cama”, “la
penetraba vaginalmente y posterior a esto le daba un liquido a beber”; la ultima
vez que fue objeto de abuso ocurri6 cuando su mama “fue a sacar una cita en
CAPRECOM?”, veinte dias antes de la denuncia; todo inicié en el 2013 “como en
abril o marzo” y los episodios duraron aproximadamente “11 meses”; los abusos

ocurrian “solamente los sdbados y los domingos”; si su mama tenia algo que

279 Sentencia de 28 de octubre 2015, rad. 44056
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hacer, su padrastro “se quedaba en la casa”; la primera vez que ocurrid, LFSG
estaba sola, acostada en su cama, su padrastro llegé después de que su mama se
fuera a trabajar, primero le bes6 “todo el cuerpo”, luego se le “subié encima”, le

“metio la lengua en los oidos” y “le metio el pene en la vagina"

La citada profesional encontré respaldo afectivo frente a los hechos narrados, ya
que en la entrevista la afectada mostré “actitud expresiva”, fue “empatica con la
entrevistadora”, no advirtié “alteracidén alguna”, ni “signos” o “sintomas de cuadro
clinico psicopatologico”, pero sugirid seguimiento psicologico por el ICBF, al
tratarse de una presunta “victima de abuso sexual”’, de tal forma que no existian
validos elementos de juicio que permitieran determinar que LFSG falt6 a la verdad

0 un tercero la coacciond.

También asevero que LFSG puso de presente por qué le conté a su madre hasta
el dia anterior a la entrevista, a saber, a la casa iban unas amigas de su mama, se
ponia “nerviosa”, “le dijeron” a su progenitora que le preguntara “;qué pasaba?’ y
por eso decidié contarle, cuando iban en un bus; su progenitora consulté a un

policia y éste le dijo que no le dijera nada al procesado, para no alertarlo.

5.1.2. Ana Elvira Aguilera Norato - médico adscrita al INML de la ciudad -
incorporo el informe pericial de clinica forense de valoracion sexoldgica practicada
el 12 de marzo de 2014 a la menor LFSG, en la que estuvo presente la madre de
la victima; LFSG preciso las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon
los hechos y describi6é con claridad que — aproximadamente desde abril de 2013 —
su padrastro abusaba sexualmente de ella los fines de semana, en horas de la

mafiana, mientras su mama estaba en el trabajo; narré6 que su padrastro “le
quitaba la ropa, le metia la lengua en la oreja, le chupaba los “pitones”, le besaba
todo el cuerpo, después se le montaba encima y le metia el pene en la vagina;
cuando terminaba, la mandaba a que se bafara y él se quedaba limpiando la
cama; la primera vez le salié un poquito de sangre; cuando iba a orinar le salia un
liquido blanco de mal olor, después le daba a tomar un liquido verde que no le
decia para que era, pero ella se lo tomaba; siempre la amenaz6 diciéndole que si
le contaba a la mama le hacia algo a la mama y a los hermanos; la Gltima vez que

eso paso “fue hace como 20 dias”; dicha profesional plasmé en su informe que
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LFSG no recordaba la fecha exacta en que sucedieron los hechos, pero iniciaron
en abril de 2013 y ocurrian todos los fines de semana; la edad clinica coincidia

con su edad real.

En el examen genital se encontrd — entre otras cosas - un himen de forma anular,
con tres desgarros antiguos cicatrizados, localizados en los meridianos 3, 6 y 9 de
las manecillas del reloj, lo que clinicamente orientaba a un tiempo de evolucion
superior a 10 dias, indicativo de penetracion vaginal, hecho que coincidia con los
relatos de LFSG, sin que se registrara que la menor tuvo antes relaciones
sexuales con otra persona; por lo tanto, cientificamente se demostré que LFSG
fue accedida carnalmente cuando no contaba aun con 14 afios de edad, siendo
Alfredo Rafael Rivera Cortina el Unico sindicado por la nifia como autor de esos

hechos, producto del abuso sexual de que fue objeto.

5.1.3. El 3 abril de 2014 nuevamente conto lo sucedido ante la psicéloga del ICBF

| CAIVAS - Margareth Rocio Marin Valencia -, a quien le indicé que “...se
encontraba preocupada “porque la mama la culpaba de la situacion” referente a
“una violacion de su padrastro”, a quien identifico como “Alfredo”; estos episodios

ocurrieron un ano antes de la entrevista, cuando ella tenia como “12 afos”...”.

En consecuencia, distinto a lo aducido por la defensa, emerge nitido que las
citadas profesionales fueron testigos de las condiciones en que LFSG — en tres
ocasiones - efectud su relato previo, es decir, la coincidencia y concordancia de su
version al narrar los hechos que afectaron su integridad sexual permite inferir que
dijo la verdad y no mintié sobre lo que realmente vivio, pues siempre mantuvo un
mismo hilo conductor, aludid a detalles particulares que llamaron su atencion
durante el desarrollo de los eventos en que fue abusada sexualmente y guardd
coherencia frente a lo expresado por los restantes testigos de cargo; puntualizé en
diversas ocasiones que el agresor le daba a beber un liquido color verde luego de
cometer los reiterados abusos, los hechos acaecieron en el hogar materno - la
Peatonal 14 Casa N° 13 del barrio Brisas de Provenza de la ciudad -, solo los fines
de semana, cuando su mama trabajaba y su padrastro se quedaba en la casa, lo
cual no se opone a la version de la progenitora, quien en el juicio oral indicd que

en esa época laboraba en un asadero los fines de semana - de 7:00 a.m. a 5:00
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p.m. - y el procesado a ratos cuidaba a los menores y les llevaba la comida.

5.2. Al concurrir al juicio oral, LFSG asevero6 categéricamente que se acerco a las
instalaciones de la FGN con su progenitora, a radicar una denuncia de “acceso
carnal a menor de 14 anos” contra su “padrastro” Alfredo Rafael Rivera Cortina,
del que fue victima; refirio que “estaba abusando de mi hace un afio y medio, algo

Fell 1]

asi”, “él me tocaba los senos” y “me daba una cosita verde en un vaso”, “me
tocaba la vagina”, “con las manos y con el pene”, lo hacia “por debajo” de la ropa,
cuando se levantaba “aparecia toda mojada”; después que eso pasaba el
procesado le decia que no le fuera a decir nada a la mama - quien estaba
trabajando en el asadero - y la amenazaba con hacerle algo a su hermano o a su
madre, si contaba lo ocurrido; negd que el encausado le ofreciera algo a cambio
de dejarse tocar o para que callara lo sucedido; no sentia nada por el encartado,
quien le entregd unas cartas, aunque no recordaba lo que decian; el enjuiciado
nunca vivio en la misma casa de ella, ni con sus hermanas N y V, pero cuidaba a
estas Ultimas - dia y noche -, a ella 'y a su hermano también los cuidaba cuando su
mama salia a trabajar; las amigas de su madre que le producian nervios se
llamaban Martha y Margarita; al refrescar memoria — por intermedio de la
Defensora de Familia — dijo recordar lo que conto en el sentido que “la primera vez
que yo estaba sola en mi casa, acostada en mi cama, llegdé mi padrastro y primero
comenz6 a besarme todo el cuerpo, luego se me subid encima, me metio la
lengua en los oidos y me metid el pene en la vagina”, de tal manera que en el
juicio oral LFSG narr6 en forma clara y detallada todo lo acontecido, contribuyendo
a afincar la teoria del caso de la agencia fiscal.

5.3. Tal como inicialmente se resefid, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha pregonado que — dentro de la corroboracién periférica -
deben analizarse varios aspectos cuando se valora la existencia del abuso sexual,

a saber, “...(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...” o “...(i) el dano psiquico sufrido por el menor; (ii) el cambio
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comportamental de la victima; (iii) las caracteristicas del inmueble o el lugar donde
ocurrio 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 telefénica, a través 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...”; en el caso concreto refulge evidente lo siguiente:

5.3.1. Alfredo Rafael Rivera Cortina - en su calidad de padrastro — tenia la
confianza de LFSG y sus familiares, en especial, de su progenitora, al punto que la
madre no creyo lo contado por su menor hija acerca de la delictiva conducta de su
ex pareja e, incluso, la regafiaba porque le pedia dinero, hechos que facilitaron el
despliegue de tan repudiable accionar criminal, a mas que la nifia tuvo que callar
la ocurrencia de los actos libidinosos por mas de un afio, producto del reiterado
interés del encausado para que LFSG no le contara nada a su mama y del temor
que la menor sentia frente a las amenazas desplegadas por el encausado
respecto de su madre y hermano, las cuales adquirieron una mayor connotacion
cuando el encartado “desaparecid” a sus otras hermanas y sinti6 aun mas miedo
de que materializara las amenazas; no otra cosa se puede concluir cuando la
psicologa del ICBF / CAIVAS evoco que LFSG “sentia temor por sus hermanas,
quienes fueron el motivo por el que le conté a su mama lo que ocurrid, pues un dia

“Alfredo” se las llevd y al ver que no aparecian, temié que les ocurriera o mismo”.

5.3.2. El procesado conocia a plenitud la rutina de la madre de LFSG, sabia
cuando debia desplazarse a su lugar de trabajo y si la menor afectada iba a
quedar sola, falta algo momento propicio para su obrar lujurioso, conforme lo
relat6 LFSG; de igual modo, conocia la forma en que estaba distribuido el
inmueble donde permanecia la victima y procuré que nunca los observara alguien
— delito a puerta cerrada -, pese a lo cual LFSG declaré que “las nifias chiquitas”
se dieron cuenta de lo ocurrido, aunque — tal vez por su corta edad — nunca fueron

siquiera objeto de entrevista.
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5.3.3. En la relacion de Alfredo Rafael Rivera Cortina y Blanca Nieves Garcia
Castro existieron varios conflictos, sin que se deduzca que alguno de ellos motivé
la denuncia instaurada para promover el presente proceso penal, menos aun que
fuera fruto de una mentira para perjudicar al procesado, tan es asi que este ultimo
manifestd expresamente en el juicio oral que no sabia si la version del abuso era
de la mama o de la nifia, dado que Blanca Nieves Garcia Castro afirmaba que
LFSG le conté lo del “acceso”, pero LFSG indicaba que nunca le dijo nada a su
madre; es mas, indicé que su relacién con LFSG era “normal” y nunca tuvieron
problemas, por lo cual LFSG ni algun otro familiar tenian motivos ajenos al hecho
para incriminarlo, tanto asi que se probé que - con la denunciante - eran
progenitores de dos menores mas - NSRB y DVRD -, sin que existieran otras

razones para denunciarlo; en efecto:

5.3.3.1. Alfredo Rafael Rivera Cortina expuso que el proceso de custodia de las
pequefias hijas procreadas por ambos empez6 en el 2011 porque no le gustaba la
forma en que sus hijas vivian y la situaciéon de drogadiccion que se presentaba en
ese hogar; visitaba las nifias casi todos los dias a medio dia, a veces estaban con
Su mama y otras en la casa de “dofia Esperanza”, pero la vecina también
trabajaba y las dejaba solas; tuvo la custodia de sus hijas desde el 12 de octubre
de 2012, para lo cual incorpor6é el acta de conciliacion N° 1403 HF. 1752-09
suscrita en el ICBF el 4 de octubre de 2012, donde se consigné el acuerdo con su
ex pareja de encargarse de la custodia de las menores N y V, fijaron las
obligaciones y determinaron que las visitas serian libres, junto a ella; por lo tanto,
el tramite del proceso de custodia cursé en época anterior a la del abuso sexual
denunciado, o sea, de abril de 2013 a mediados de febrero de 2014, sin que

tuviera incidencia lo uno en lo otro.

5.3.3.2. Alfredo Rafael Rivera Cortina comenté que la relacion sentimental con
Blanca Nieves Garcia Castro supuestamente culminé en el 2012, cuando recibi6 la
custodia de N y V; también asever6 que el hijo mayor de su ex pareja consumia
estupefacientes y ella no creia - pese a que todos le decian -; un dia arribo6 a la
casa, vio que el muchacho estaba consumiendo alucinégenos, al volver su
compariera de la tienda, le reclamd, tomd las nifias y se las llevo; al dia siguiente

denuncié al hijo en la FGN, lo que - asegur6 - hizo en marzo de 2013 y desde ese
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momento comenzaron los problemas; por el contrario, la denuncia en su contra
por abuso sexual se formulé en el 2014, o sea, mas de un afio después, hecho
indicativo de que el problema familiar surgido con anterioridad no tuvo vinculo
- causa a efecto — con la noticia criminal que su ex pareja instaur6 por la presunta

comision del delito sexual en detrimento de LFSG.

5.3.3.3. Alfredo Rafael Rivera Cortina reconocié que cometié un error cuando se
llevd “a las nifias a escondidas” - sus hijas -, pero también afirmé que estuvo con
ellas Unicamente durante tres o cuatro dias, se las llevo a la Costa y cuando volvié
asistio a una cita en el ICBF, pactaron con Blanca Nieves Garcia Castro que
estaria con las menores de dia y se las llevaria a la mamé& de noche, pues una de
ellas aun “tomaba seno”; ese dia la Defensora de Familia le comenté que lo
denunciaron por el delito de “acceso carnal abusivo” y le informé que por ley no
podia tener a sus hijas, de ahi que le entregé la custodia a la mama, por lo cual
surge claro que un transitorio episodio de esa indole no tiene la virtud suficiente
para generar la malsana idea de denunciar a la pareja por la supuesta comision de
un grave delito sexual — aprovechando su condicion de padrastro -, maxime si se
solucion6 con prontitud y acordaron amigablemente lo correspondiente a la

custodia y visitas de sus pequeiias hijas comunes.

5.3.3.4. Alfredo Rafael Rivera Cortina relievo que - después de salir en libertad por
vencimiento de términos - la relaciébn con su ex pareja era buena y hablaban
“normal”; aunque la dltima vez que hablé con LFSG fue el 7 de febrero, pues lo
llamo a reclamarle porque el ICBF se llevo a N, V y W, lo cual era culpa de €l
destacé que eso ocurrid porque en septiembre de 2018 denuncié en la FGN a
LFSG, a su compafiero y su progenitora, pues se enteré que la pareja de LFSG
estaba vendiendo “droga” en la casa de Blanca Nieves Garcia Castro; después de
lo sucedido, siempre grababa las llamadas con su expareja, quedoé registrado que
su yerno comercializaba “droga” y su hijo menor W hall6 una bolsa de “bazuco”,
con la que se intoxicO; por ende, resulta claro que todos estos hechos son
posteriores a la ejecucion de las ilicitudes por parte del procesado y no pueden
catalogarse como impulsores de lo expresado afios atras por LFSG acerca que su

padrastro abusé sexualmente de ella.
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Por consiguiente, ninguno de esos conflictos familiares sirve de pretexto para
argumentar que alguno sirvi6 de motivo para radicar la denuncia contra el

encausado, por el abuso sexual de que fue objeto LFSG.

5.3.3.5. LFSG asegur6 que Alfredo Rafael Rivera Cortina le entreg6 unas cartas,
lo cual también mencion6 en la entrevista psicolégica del 11 de marzo de 2014,
acontecer de suma importancia porque tales documentos fueron objeto de
peritazgo por un experto en documentologia y grafologia, el cual concluyé que
eran uniprocedentes la escritura dubitada de los textos y las muestras indubitadas
que le tomaron al enjuiciado, previa autorizacion; dichos manuscritos estaban
dirigidos a LFSG - pues asi lo afirmé en el juicio oral -, aparte que su contenido

permite inferir un cercano vinculo entre el emisor y el receptor.

Cierto es que la defensa pretendid convencer a la audiencia acerca que dichos
manuscritos no estaban dirigidos a LFSG, para lo cual arrimé la declaracién de
Elkin Alfredo Rivera Sierra y Jonathan Steven Rivera Sierra - hijos del procesado -,
pues el primero expuso que su progenitor constantemente cargaba “una agenda,
una carpeta” o “un cuaderno escolar de los grandes” y dejaba por escrito “si habia
que hacer algo en la casa”, a veces escribia canciones porque se la pasaba
escuchando musica, eran “canciones de vallenato de Diomedes” y su padre lo
hacia para aprenderse la letra, mientras que el segundo adujo que su papa
acostumbraba a escribir poesia y letras de canciones en un cuaderno que se le
perdié y - al parecer - estaba en poder de Blanca Nieves Garcia Castro; sin
embargo, las conclusiones a que se arrib6 en el citado experticio son
contundentes y luego de establecerse su uniprocedencia con los manuscritos del
procesado, al revisarse el contenido nada diferente puede concebirse, maxime si
LFSG confirmé que recibio esas cartas, donde obran expresiones carifiosas como
“saves cuanto te “estrafo”, “eRes Muy especial’, “te-Q-M”, “Sigue asi y SeRas la
mejoR”, “La verdad q no se cuales son Mis Centimiento Por ti”, “lo que si estoy
seguro es q te Amo Mucho y no se si Cera Pecado Amarte”, “qu Dios me Condene
porque no puedo dejar de Amarte” y “a ti te pido perddn si me enamore de ti”, todo

lo cual guarda relacion con los episodios delictivos rememorados por LFSG.

44



Rad. 2014-00471-01 / 1562

5.3.3.6. Las profesionales que examinaron a LFSG avizoraron sentimientos de
intranquilidad y expectativa cuando la menor relato las agresiones sexuales de las
que fue victima y detectaron que el suefio de la afectada estaba alterado porque
padecia pesadillas nocturnas que rememoraban las situaciones vividas frente al
abuso sexual; Margareth Rocio Marin Valencia - psicéloga del ICBF / CAIVAS -
indicé que en los seguimientos efectuados a LFSG determinaron que la nifia se
ponia ansiosa al ver al procesado, también concluyd que sentia temor por el
hombre que llamaba “Alfredo”, presentaba bajo apetito y sentimientos de culpa;
LFSG igualmente sentia temor por sus hermanas y eso motivo que le contara lo
ocurrido a su progenitora, pues un dia “Alfredo” se las llevd, no aparecian y sentia

miedo que les ocurriera lo mismo.

En fin, fueron varias las circunstancias que corroboraron periféricamente lo ya
concluido acerca de la responsabilidad penal del procesado en relacién con los

vejadmenes sufridos por LFSG.

5.4. Si bien a la postre Blanca Nieves Garcia Castro varid su version en el juicio
oral y destacd que LFSG nunca permanecia sola, lo cierto es que su dicho debe
valorarse probatoriamente de cara a la sana critica, ya que la denunciante realizo
afirmaciones tales como que - antes — cuando estaba en libertad, el enjuiciado le
colaboraba econdmicamente con la manutencion de sus hijos; quiso retirar la
denuncia, pero no fue posible porque en estos procesos no se puede desistir y lo
hizo porque cuando lo denuncié “no esperaba que él fuera ir a caer preso’;
después recibié ayudas de los parientes del encartado, quienes estuvieron
pendientes de sus hijas desde que ingreso al centro carcelario, lo cual - sin duda -
incidié en el cambio de aptitud de la denunciante, la que — adicionalmente — pese
a lo acaecido, lo visito tres veces mientras estuvo recluido, una sola, otra con sus

hijas y la dltima con N, V y LFSG.

No obstante, no puede desconocerse que su inicial relato contribuyé a dar solidez
a lo afirmado por LFSG, en la medida que — finalmente — denuncio penalmente a
Su ex pareja, autorizo los examenes periciales y entrevistas de LFSG, a la par que
entendid las necesarias restricciones que debia atender para evitar que Alfredo

Rafael Rivera Cortina continuara ejecutando la accién ilicita, si le permitia que se
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acercara de nuevo a LFSG.

Ademas, al interrogarla la agencia fiscal en el juicio oral acerca de “si para esa
época que usted salia a trabajar los fines de semana en el asadero, Alfredo Rafael
guedaba con el cuidado de sus hijos”, respondié que “Pero a ratos doctora”, lo
cual es coherente con el relato de LFSG, pues sefald que “...la primera vez que
ocurrid, estaba sola, acostada en su cama y su padrastro lleg6é después de que su

mama se fuera a trabajar".

5.5. El procesado pretendio aducir que LFSG estaba arrepentida de la denuncia y
su estado de privacion de la libertad, puesto que — supuestamente — no fue cierto
que hubiera sucedido algun acto de la dimensiébn mencionada en la noticia
criminal; asi, expuso que la visita de LFSG al pandptico la organizé la misma
menor y le pidid perdén por el sufrimiento que ella le ocasiond; ese dia lloraron
juntos porque LFSG reconocié que “se equivocd” y no hablaron nada mas; él le
pidi6 perddon a LFSG y a Blanca Nieves Garcia Castro por haberse llevado las
nifias a escondidas y por hacerlas sufrir; estando en reclusibn mantuvo contacto
con su expareja y en alguna ocasion le dijo que estaba arrepentida “de la
denuncia”, intenté retirarla y no fue posible; Blanca Nieves Garcia Castro acepto
que lo hizo por la rabia que sinti6 cuando se llevo a sus hijas y no volvié porque
“‘una doctora” le comunicé que si iba de nuevo con las nifias a la cércel, se las

quitarian.

A su turno, Elkin Alfredo Rivera Sierra - hijo del procesado — relatdé que la dltima
vez que dialogé con LFSG fue quince dias antes de su declaracion y ella le
preguntd como iba lo de su papa; el dia anterior LFSG le dijo que “se sentia mal”
por la situacion de su padre y “claramente que todo era mentira y que estaba
arrepentida”; el dia en que no se realiz6 una audiencia fue a visitar a sus
hermanas, se vio con ella y le manifestd que “estaba arrepentida de todo lo que
habia pasado, que lo habia hecho por un acto de rabia”, “todo era mentira”,
“‘queria decir la verdad, pero la estaban presionando” y se puso “a llorar ahi”;
LFSG le contd que la presionaban la “doctora y la Defensoria del Pueblo” e
imaginaba que la “doctora” era “la fiscal”’; luego la menor le dijo que “no habia sido

eso lo que pasd”; la primera vez que dialogd con LFSG le manifestd que lo del
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“abuso” lo dijo porque veia “sufrir a la mama” por culpa del procesado y no queria
que “siguiera sintiendo eso”, aparte que le dio rabia que el encartado acusara al
hermano de ser drogadicto; la segunda vez que se encontraron, él le pidié aclarar
lo que le dijo y grabd el “pedazo” donde expuso que “Todo lo que dijo no es
verdad”, estaba “arrepentida” porque Alfredo Rafael Rivera Cortina estaba en un
lugar “que no debe” y era “inocente”; al indagarle por qué no dijo eso en la
audiencia, LFSG le respondioé que le habian dicho que si se retractaba, ella y la

mama irian a la carcel.

Pese a lo anterior, al interior del juicio oral LFSG insisti6 en el abuso sexual de que
fue objeto por parte del encausado, nunca sugiri6 que sus mdltiples relatos
carecieran de veracidad, ni tildé de “inocente” al procesado, simplemente reafirmé
la contundente sindicacion, sin que se vislumbre la existencia de presiones por
parte de algun sujeto procesal, en aras que declarara en contra de su voluntad o
falazmente; por el contrario, su espontanea y voluntaria version ratifico lo
expresado con anterioridad en la denuncia por su progenitora y lo manifestado por

ella ante distintas expertas, tal como atras se resefio.

5.6. Aunque Andelfo Méndez Caceres - investigador privado de la defensa —
producto de lo acopiado en el 2015 concluyé que “al parecer si hubo un delito de
acceso carnal violento”, pero lo pudieron cometer otros sujetos diferentes al
procesado - “Jonathan, el hijo del acusado”, “Jose Javier, el hijo de Blanca Nieves
Garcia Castro, quien vivia en la misma vivienda y sufria problemas de
drogadiccion”, “Carlos Andrés Gonzalez” porque sus conversaciones con LFSG en
Facebook permitian inferir una cercania con ella o “Andrés Felipe” por ser la

pareja de LFSG y llevar varios afios juntos -.

Sin embargo, lo cierto es que no arrimé a la actuacion algun concreto material
probatorio que respaldara su dicho y comprometiera la responsabilidad penal de
alguna de esas personas, respecto de las cuales nunca se pronuncié LFSG
sindicandolas de ser quienes abusaron sexualmente de ella, dado que
exclusivamente radicé la autoria en Alfredo Rafael Rivera Cortina; incluso,
Margareth Rocio Marin Valencia - psicologa del ICBF / CAIVAS — sefialé que

dentro de la intervencion psicolégica no se pudo establecer si la menor tuvo
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experiencias sexuales con otra persona, dado que no la cuestionaron al respecto y
la nifia tampoco lo comentd, aunque “mas adelante” — al parecer en el 2015 -
recibieron una queja del padre de LFSG acerca de un presunto abuso por parte
del hermano mayor - consumidor de sustancias psicoactivas -, situacion
desvirtuada por LFSG, quien lo negé y afirmé que queria mucho a su hermano, el

que - por el contrario - la protegia a ella y a sus hermanas.

El investigador privado de la defensa tampoco record6 siquiera la fecha de los
hechos juzgados, ni verificd el tiempo transcurrido entre las conversaciones que
encontré en el muro de LFSG y la fecha de los hechos, a mas de aseverar que a
Blanca Nieves Garcia Castro le dijo en su vivienda que si deseaba solucionar la
situacion podia “acercarse y arreglar con el abogado”, circunstancia que ameritara
compulsar copias de la actuacion con destino a la Direccién Seccional de Fiscalias
de Santander, a fin que investigue si pudo incurrir 0 no en la presunta comision de

un delito.

5.7. Frente a la restriccion consagrada en el articulo 381 inciso 2° de la Ley 906 de

2004, la maxima Corporacion en el campo penal ha decantado que

“...deben tenerse en cuenta aspectos como los siguientes: (i) la prueba de referencia no
puede asimilarse automaticamente a prueba indirecta; (i) asi como la responsabilidad
penal puede estar basada en prueba indirecta, la prohibicion de basar la condena
Unicamente en prueba de referencia puede ser superada con este tipo de pruebas
(indirectas); (iii) la Fiscalia tiene el deber de realizar lo que esté a su alcance para lograr la
corroboracion de la version de la victima, incluso a través de las denominadas
“corroboraciones periféricas” y (iv) una cosa es la prohibicion legal de que la condena esté
basada exclusivamente en prueba de referencia, y otra que las pruebas plurales - algunas
pueden ser de referencia - sean suficientes para desvirtuar la presuncién de inocencia,

segun el estandar de conocimiento establecido por el legislador..."28°

En el presente evento las diversas versiones que rindié paulatinamente la menor
LFSG muestran la persistencia en la incriminacion contra Alfredo Rafael Rivera
Cortina, se observa coherencia y consistencia en su narracion, describié con

exactitud al agresor, también las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que

280 Sentencia de marzo 16 de 2016, rad. 43866
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sucedieron los vejamenes, mantuvo el hilo cronolégico y detallado de la forma y el
contexto en que era agredida sexualmente, mostrandose la version de LFSG
similar ante todos los profesionales que comparecio, pues aludié a los periodos de
su ocurrencia, de tal manera que los diferentes expertos confirmaron los dichos de
la menor de edad, con quien tuvieron contacto directo; aunque sabido es que — tal
como lo ha discurrido el alto Tribunal en el campo penal — lo expresado por un
perito debe tomarse como un simple criterio auxiliar y es al juzgador a quien
compete valorar la credibilidad de lo afirmado - atendiendo lo previsto en el
articulo 404 de la Ley 906 de 2004 -, lo cierto es que las aludidas pruebas dejaron
entrever datos concretos de los vejamenes sexuales de que fue objeto, los que

— cada uno desde su perspectiva — ratificaron.

La contundencia de tales medios de conviccion también permite acreditar la tesis
incriminatoria porque diversos aspectos confluyen en la corroboracion periférica de
lo acontecido, de tal manera que no pueden catalogarse esas versiones de simple
referencia, pues — se reitera — cada uno percibid detalles puntuales sobre
diferentes aristas que — al analizar en conjunto — contribuyen a generar el
convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre la existencia del punible y
la responsabilidad penal del encausado; a pesar de la actitud de la afectada en el
juicio oral — lo cual reclama la defensa -, la sindicacion que efectud desde inicios
de la investigacién fue categérica, sin que la defensa desvirtuara con algin medio
persuasivo tan firme sefialamiento; segun lo decantado por la alta Corporacion
“...la apreciacion positiva de la prueba testimonial no se supedita a que las
distintas declaraciones exhiban absoluta y total concordancia y uniformidad, sino a
gue posean consistencia en lo esencial del relato, de suerte que permitan forjar el
conocimiento sobre el nucleo del mismo, con independencia de las variaciones
que se adviertan respecto de particularidades tangenciales, que pueden

modificarse por el paso del tiempo y otras circunstancias similares...”.

En consecuencia, el compendio de pruebas acopiado por la agencia fiscal resulta
suficiente para derruir la presuncion de inocencia que cobija al enjuiciado, sin que
los reproches de la censura debilitaran la conviccion - mas alld de duda

razonable — acerca de la responsabilidad penal del procesado.

6.- La agencia fiscal imputé a Alfredo Rafael Rivera Cortina el agravante del
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numeral 5 del articulo 211 del estatuto represor, esto es, “...La conducta se
realizare sobre pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad, cuarto de
afinidad o primero civil, sobre cdnyuge o compafiera o0 compafiero permanente, o
contra cualquier persona que de manera permanente se hallare integrada a la
unidad doméstica, o aprovechando la confianza depositada por la victima en el
autor o en alguno o algunos de los participes. Para los efectos previstos en este
articulo, la afinidad sera derivada de cualquier forma de matrimonio o de unién
libre...”; esa permanencia del procesado en la unidad doméstica de la victima - por
ser parte del mismo nucleo familiar y vivir bajo el mismo techo - no fue
debidamente probada en el juicio oral, sino que — por el contrario — se acredité que
nunca convivid con Blanca Nieves Garcia Castro; no obstante, no puede
desconocerse que el enjuiciado aprovechd la confianza depositada en él por
LFSG, quien reconocia su autoridad como padrastro; adicionalmente, la menor fue
objeto de expresiones carifiosas por parte de aquel y - al final — la amedrentd, todo
producto del cercano vinculo existente, pues — por esa condicidon - tenia la
oportunidad de acceder a su morada y aprovechar los momentos de soledad, sin
que asista razon al cognoscente al desestimar dicha circunstancia de agravacion
punitiva, cuyo reproche no puede mantenerse porque la defensa obra como

apelante Unico y la Colegiatura acata el principio de prohibicion de reforma en peor

7.- El articulo 31 de la Ley 906 de 2004 consagra que “...El que con una sola
accion u omision o con varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de
la ley penal o varias veces la misma disposicion, quedara sometido a la que
establezca la pena mas grave segun su naturaleza, aumentada hasta en otro
tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a las
respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas...”; en
el juicio oral se probé que - aproximadamente de abril de 2013 hasta mediados de
febrero de 2014 — el procesado abusé sexualmente de LFSG, mientras su mama
estaba en el trabajo; contrario a lo que adujera el a quo, al encartado también era
viable endilgarle la comision de otros punibles objeto de imputacion y acusacion,
yerro que no puede subsanar la Colegiatura en respeto al principio de prohibicion

de reforma en peor, en virtud a que la defensa obra como apelante Unico.

En sintesis, surgi6 el convencimiento mas alla de toda duda razonable acerca de

la responsabilidad penal de Alfredo Rafael Rivera Cortina, quien dolosamente
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— actuando como imputable - atent6 en forma efectiva contra la libertad, integridad
y formacion sexual de LFSG — en ese entonces menor de edad -, al penetrarla
vaginalmente en forma abusiva, al menos en una oportunidad, lo cual amerité que
el a quo lo condenara solo por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14
afios — ya que desecho la agravante especifica y el concurso de punibles -, sin
gue su conducta esté amparada por alguna causal eximente de responsabilidad
penal, pero tampoco pueda agravarse su situacion juridica porque la defensa obra

como apelante Unico y el superior no puede reformar en peor el fallo dictado.

Corolario de lo anterior, se ratificara la sentencia impugnada, lo cual no obsta para
compulsar copias de la actuacion con destino a la Direccién Seccional de Fiscalias
de Santander, a fin que investigue si Andelfo Méndez Céaceres - investigador

privado de la defensa — pudo incurrir o no en la presunta comision de un delito.

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

de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados,
mediante el cual se conden6 a ALFREDO RAFAEL RIVERA CORTINA como autor
del delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS y lo
absolvi6 del punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
AGRAVADO EN CONCURSO HOMOGENEO Y SUCESIVO.

SEGUNDO.- ORDENAR que la secretaria de la Sala Penal del Tribunal compulse
copias de la actuacién con destino a la Direccidbn Seccional de Fiscalias de
Santander, a fin que investigue si Andelfo Méndez Céaceres - investigador privado
de la defensa — pudo incurrir o0 no en la presunta comision de un delito.

Contra la presente determinacién procede el recurso extraordinario de casacion.
Esta decision se notifica en estrados, personal o virtualmente, segun el caso.

Una vez ejecutoriada, devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Aprobado en acta virtual N° 575
CUMPLASE.-
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BUCARAMANGA
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Ponente: Shirle Eugenia Mercado Lora

Radicacion: 680816000136-2010-02811 (23-186A)

Procedencia: Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Bucaramanga
Procesado: Edgar Augusto Pedraza Gomez y otros

Delito: Contrato sin cumplimiento de requisitos legales
Apelacion: Sentencia absolutoria

Decision: Confirma

Aprobado: Acta N° 405

Fecha: 28 de abril de 2023

I. ASUNTO POR DECIDIR

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia contra la
sentencia del 27 de febrero de 2023 mediante la cual el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Bucaramanga decret6 la preclusion de la investigaciéon adelantada en
contra de Elber de Jesus Hernandez Davila y Manuel Guillermo Camacho por el
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y a su vez, absolvio a
Edgar Augusto Pedraza Gomez, Edgar Alfonso Plata Lozano, Carolina Alexandra
Gomez Penaloza y Rosalia Solorzano Angulo, por el ilicito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

II. HECHOS

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

“Producto del Convenio Interadministrativo N° 00001886 del 13 de noviembre de 2009
celebrado entre EDGAR PEDRAZA actuando como secretario de Infraestructura de Santander
y EDGAR ALFONSO PLATA LOZANO como Gerente de Aguas de Barrancabermeja, por valor
de 10.000 millones de pesos, cuyo objeto era la Construccién de Obras de Sectorizacion para
el Acueducto Urbano de Barrancabermeja-Santander, la referida empresa Aguas de
Barrancabermeja S. A E.S. P adelant6 proceso contractual bajo el nimero 016 de 2009 cuyo
objeto era la interventoria de la “construccion Obras Sectorizacién para el acueducto urbano

de Barrancabermeja, Santander”.

“Adicionalmente, el 20 de mayo de 2010 se suscribi6é contrato nimero 017 entre la empresa

AGUAS DE BARRANCABERMEJA y el CONSORCIO RUITOQUE representado legalmente por
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MANUEL CAMACHO CARVAJAL-; a quien se le traslad6 el 100% del vinculo obligacional
dispuesto en el convenio N° 00001886 y en la ley contractual, por cuanto Aguas de
Barrancabermeja no contaba con la idoneidad, ni la infraestructura, ni la posibilidad real
para desarrollar y cumplir las condiciones y obligaciones adquiridas en el convenio; hecho
que gener6 que AGUAS subcontratara la totalidad del objeto del convenio con el consorcio
Ruitoque, desvirtuando la naturaleza del convenio interadministrativo, al ser dos particulares
quienes lo estaban ejecutando, (interventor y consorcio), desnaturalizando la figura, los
intereses y los fines de un contrato interadministrativo, surgiendo una “TRIANGULACION” o
“TERCERIZACION” contractual, debiendo entonces haberse acudido a un procedimiento de

licitacion publica.”

III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

3.1. El 30 de abril de 2013, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Barrancabermeja, la Fiscalia General de la
Nacion formulé imputacion en contra de Edgar Augusto Pedraza Gomez y Edgar
Alfonso Plata Lozano por el delito de contrato sin cumplimiento de los requisitos
legales -articulo 410 del Coédigo Penal-, cargo que no fue aceptado por los

procesados.

A su vez, el 2 de septiembre de 2013 ante el Juzgado Segundo Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Barrancabermeja, se formulo
imputacion en contra de Rosalia Solorzano Angulo y Carolina Alexandra Gomez

Penaloza por el mismo ilicito, cargo que no fue aceptado por las procesadas.

Finalmente, el 26 de noviembre de 2013 ante el Juzgado Primero Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Barrancabermeja, la Fiscalia
General de la Nacién formulé imputacion en contra de Elber de Jesis Hernandez
Davila y Manuel Guillermo Camacho Carvajal por el ilicito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en la modalidad de intervinientes, cargos que

no fueron aceptados.

3.2. Posteriormente, la audiencia de formulacion de acusacion se celebro el

9 de julio de 2015.

3.3. E1 22 de junio de 2017, estando convocados los sujetos procesales para
la realizaciéon de la audiencia preparatoria, la defensora de Elber de Jesus
Hernandez Davila solicito la preclusion de la investigacion en favor de su defendido
de conformidad con la causal 3 del articulo 332 del Codigo Penal, solicitud que fue

denegada por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito.

3.4. Contra dicha determinacion, la defensora de Hernandez Davila
interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto por esta Corporacion mediante

auto del 5 de abril de 2018.



3.5. Posteriormente, una vez las diligencias retornaron al juzgado de
conocimiento, la audiencia preparatoria se surtié en sesiones del 16 de agosto de

2018 y 5 de abril de 2019.

3.6. A su vez, el juicio oral se desarrollé6 en multiples sesiones del 18 de
octubre de 2019, 20 de febrero de 2020, 5 de marzo de 2020, 8 de octubre de 2020,
25 de noviembre de 2021, 25 de marzo de 2022, 21 de junio de 2022, 28 de junio
de 2022, 27 de julio de 2022, 23 de agosto de 2022 y 24 de octubre de 2022.

3.7. Finalmente, el 12 de diciembre de 2022 se profirio el sentido de fallo de
caracter absolutorio y el 27 de febrero de 2023 se dio lectura a la sentencia de

primer grado, contra la cual el ente acusador interpuso recurso de apelacion.

IV. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El A quo inici6é su argumentacion planteando el problema juridico a resolver
y continud con el analisis de la vigencia de la accion penal, concretamente en lo
que atane a los cargos elevados respecto de Manuel Guillermo Carvajal Camacho

y Elber de Jesus Hernandez Davila.

Con ocasion a dicho analisis, resolvio decretar la preclusion de la
investigacion por el advenimiento de la causal 1 prevista en el articulo 332 del

Codigo de Procedimiento Penal en favor de Carvajal Camacho y Hernandez Davila.

Acto seguido, efectu6 un desarrollo normativo y jurisprudencial en torno al
ilicito previsto en el articulo 410 del Coédigo Penal, a partir del cual resefio que
siendo la fiscalia la titular de la accién penal, tiene el deber de estructurar

adecuadamente los hechos juridicamente relevantes.

Asi, indicé que cuando la Fiscalia incumplia ese mandato, la solucién que
venia postulando la Corte Suprema de Justicia era que, si dicha irregularidad se
advertia al concluir el debate y existian suficientes elementos materiales
probatorios que permitian afirmar la responsabilidad del acusado, debia decretarse
la nulidad de lo actuado, ya fuere a partir de la audiencia de acusacion o de
formulacion de imputacion, en el entendido que ello constituye una vulneracion al
derecho al debido proceso y defensa del acusado y, en caso contrario debia

prevalecer la decision absolutoria sobre la nulidad.

No obstante, senalé que recientemente esa Colegiatura recorddo que la
imputacion y la acusacion, constituyen actos de parte de la Fiscalia, luego los
yerros en que alli se incurra carecen de control material y, por tanto, no pueden

ser corregidos por via de la nulidad.



De conformidad con el planteamiento expuesto en precedencia, destaco que
resultan evidentes las falencias en el recuento factico de los hechos, asi como la
vinculacion de los procesados al diligenciamiento, en el entendido que el ente
acusador se limito a senalar que Edgar Augusto Pedraza Gémez, en su condicion
de secretario de infraestructura de Santander celebr6 el convenio
interadministrativo No. 01886-09 con la empresa Aguas de Barrancabermeja, con
flagrante desconocimiento de las disposiciones normativas que rigen la
contratacion estatal, vulnerando principios de seleccion objetiva, transparencia,
responsabilidad, economia y legalidad, sin precisar cuales fueron los requisitos
indispensables para el tramite, suscripcion y liquidacion de tales convenios que

omitio.

Seguidamente, refiri6 que similar situacion se advierte al analizar la
imputacion y acusacion efectuado respecto de Edgar Alfonso Plata Lozano, pues
con relacion a este solo se afirm6 que incumplié los mismos principios al suscribir,
como gerente de la empresa Aguas de Barrancabermeja, el aludido convenio
interadministrativo y celebrar el contrato de consultoria No. 016 de 2009 con Elber
de Jesuis Hernandez Davila, en tanto que de Rosalia Solorzano, en su condiciéon de
gerente de dicha empresa y Carolina Alexandra Gomez, directora de contratacion
de Aguas de Barrancabermeja, también se vieron inmersas en dicho
comportamiento por suscribir el contrato No. 017 de 2009 con el Consorcio

Ruitoque.

En ese sentido, refirio que la fiscalia desconocio que, al tratarse de un tipo
penal en blanco, le asistia el deber de especificar cuales eran esas normas que
complementaban el tipo penal y que fueron desconocidas por los procesados en su
condicion de funcionarios publicos, tanto al momento de la celebracion del
Convenio Interadministrativo, como el contrato de consultoria No. 016 de 2009 y

el No. 017 de la misma anualidad.

Continu6 su argumentacion, reiterando que era imprescindible senalar
cuales fueron esas normas de contratacion estatal que se dejaron de considerar y
la forma de intervencién de cada uno de los involucrados en esos procesos de
contrataciones cuestionados, pues de otro modo, ello les impedia a los acusados
conocer claramente, cual era el comportamiento que se les reprochaba,

dificultando el ejercicio de la defensa técnica.

Al margen de las senaladas falencias, afirm6 que al concluir el debate
probatorio el ente acusador no logré demostrar los supuestos facticos de la
acusacion, ello en el entendido que, si bien se demostré por via de estipulaciones
probatorias que Edgar Alfonso Plata Lozano, en su calidad de gerente de la empresa

Aguas de Barrancabermeja S.A suscribio el reseniado convenio interadministrativo,



lo cierto es que el objeto del mismo no era el indicado por la Fiscalia en el pliego
acusatorio, sino el de “Aunar esfuerzos entre las premencionadas entidades
estatales para desarrollar el proyecto denominado “CONSTRUCCION OBRAS DE
SECTORIZACION PARA EL ACUEDUCTO URBANO DEL MUNICIPIO DE
BARRANCABERMEJA, DEPARTAMENTO DE SANTANDER”, como quedé plasmado
en EST.12-1, asi como se desprende de la clausula primera del aludido convenio

del 13 de noviembre de 2009.

Luego, senalé que contrario a lo aducido por la fiscalia, la empresa Aguas
de Barrancabermeja S.A en ningiin momento se comprometi6 a ejecutar de manera
directa, por sus propios medios, recursos humanos y logisticos el objeto del
convenio, destacando para ello el contenido de la clausula 7 del mencionado

negocio juridico.

A partir de lo anterior, indicé que, si la obligacion era “destinar todos los
recursos” asignados por el ente territorial para materializar la construccion de esas
obras de sectorizacion en el acueducto de la ciudad portuaria, no puede
considerarse como desnaturalizacion del objeto de este el contratar la realizacion

de tales obras con la empresa privada.

Ademas, destaco que como parte de la EST No. 11 que la fiscalia y defensa
aceptaron dar por probado que, como parte final del “INFORME DE CONVIVENCIA
Y OPORTUNIDADES ESTUDIOS Y DOCUMENTOS PREVIOS “CONSTRUCCION
OBRAS DE SECTORIZACION PARA EL ACUEDUCTO URBANO DEL MUNICIPIO
DE BARRANCABERMEJA” en la que al considerar viable la ejecucion del convenio,
se estableci6 que se debia proceder a realizar el correspondiente proceso de

contratacion.

En ese sentido, senald que, si para la ejecucion del convenio era necesario
realizar el proceso de contratacion pertinente, no podria decirse que cuando la
empresa Aguas de Barrancabermeja S.A, por intermedio de su gerente -Edgar
Alfonso Plata Lozano- hizo lo propio, estuviera actuando de forma contraria al deber

contractual adquirido con el departamento de Santander.

Seguidamente, refiri6 que se logréo establecer que la empresa Aguas de
Barrancabermeja S.A por intermedio de su gerente, estaba facultada para
contratar, de conformidad con los términos del “Manual de Contratacion” expedido
por la junta directiva de la citada empresa el 21 de septiembre de 2005, sin que se
hubiese acreditado que el procesado adelantado para contratar con la firma
Consorcio Ruitoque estuviera alejado de las facultades conferidas, asi como

tampoco el contrato de consultoria realizado con Elber de Jestis Hernandez Davila.



En cuanto a Carolina Alexandra Gomez, adujo que si bien se acredité su
condicion de directora de contratacion administrativa de la empresa Aguas de
Barrancabermeja S.A, lo cierto es que no se preciso en los hechos juridicamente
relevantes cual fue el comportamiento irregular por ella desplegado y, por el
contrario, lo inico evidenciado es que participo en la fase de ejecucion del contrato,

al suscribir el acta de inicio y liquidacién del mismo.

Por otra parte, en lo que atanie a Rosalia Solorzano Angulo senal6é que si
bien se demostr6, de manera tangencial, que esta fungia como gerente de la
empresa Aguas de Barrancabermeja S.A. para el mes de octubre del 2010, cuando
designo a Carolina Alexandra Gomez Penaloza como directora de contratacion de
esa empresa, lo cierto es que no quedo claro si ostentaba tal condicion para la fecha
en la que se suscribieron los contratos 016 y 017 de 2009, aunado a que no se
precis6 por parte del ente acusador cual fue la labor que esta cumplidé en el
desarrollo de los aludidos contratos y mas aun, que ello lleve a cuestionar su

proceder a la luz de la legislacion penal.

En suma, refiri6 que de conformidad con lo resenado por el investigador
Jefferson David de Jesus Said Marciales, el proceso de investigacion fiscal
adelantado por la contraloria departamental en torno a esas presuntas
irregularidades concluyé con la cesacion de la investigacion, al no haberse
acreditado su existencia, quedando demostrado la razén de ser de ese convenio

interadministrativo que se cumplié de manera plena.

En mérito de lo expuesto, refirié que resulta valido concluir que no se ha
demostrado mas alla de toda razonable la ocurrencia del suceso objeto de
juzgamiento, asi como la participacion y responsabilidad de los encausados en ese

proceder, motivo por el cual profirié fallo absolutorio en favor de los procesados.

V. DE LA IMPUGNACION

5.1 Fiscalia General de la Nacion

En la oportunidad procesal pertinente y de manera escrita, el ente acusador
solicité que, se revoque la decision de primera instancia y, en su lugar se profiera
condena en contra de Edgar Augusto Pedraza Gomez, Edgar Alfonso Plata Lozano,
Carolina Alexandra Gomez Penaloza y Rosalia Solorzano Angulo por el delito de

contrato sin cumplimiento de los requisitos legales.

Asi, inicialmente se refiri6 a los argumentos esbozados por el A quo en
cuanto a la carencia o deficiencia de los hechos juridicamente relevantes,

senalando que sobre el particular se puede denotar en la imputacion, acusacion y



alegatos sobre los que se sustentan la litis que, Edgar Augusto Pedraza Gomez -
secretario de infraestructura del Departamento de Santander-, celebro el convenio
interadministrativo 000001886 con la empresa Aguas de Barrancabermeja S.A.
E.S.P, siendo representante Edgar Alfonso Plata Lozano, desconociendo con ello la
normatividad legal y constitucional que rige la contratacion estatal, violando los
principios de transparencia, seleccion objetiva, responsabilidad, econémica y

legalidad.

En cuanto a Rosalia Solorzano Angulo como gerente y representante legal
de Aguas de Barrancabermeja S.A. E.S.P y Carolina Alexandra Gomez Pefnaloza
como directora de contratacion de la empresa Aguas de Barrancabermeja, se senalo
que tramitaron el contrato 017 de 2017 con el Consorcio Ruitoque, con el que se
daba cumplimiento en su totalidad al objeto del convenio interadministrativo
000001886 de 2009 celebrado entre la Gobernacion de Santander y la empresa
Aguas de Barrancabermeja S.A. E.S.P., desconociendo con ello la normatividad
legal y constitucional que rige la contratacion estatal, violando con ello los
principios de transparencia, seleccion objetiva, responsabilidad, economia y

legalidad.

Ademas, sefnalo que mas adelante se desarrollé el por qué se considera que
dicho actuar fue irregular, indicandose que con su proceder los procesados
trasladaron el vinculo originado en el convenio interadministrativo 000001886 de
2009, al subcontratar integralmente el objeto del mismo mediante contrato 017 de
2010 celebrado con el Consorcio Ruitoque, demostrandose asi que la empresa
Aguas de Barrancabermeja S.A E.S.P no tenia ni la capacidad técnica, ni operativa
para cumplir con el compromiso que habia adquirido y que debia darse en
desarrollo del convenio, luego, tras hacer referencia a las normas y principios
transgredidos, afirmo6 que ello conllevo a la tercerizacion de contratos encaminada

a soslayar los principios de la contratacion estatal.

En ese sentido, indicé que se puede observar que el eje central de la
acusacion si cumplio con la delimitacion de los roles en que cada uno de los
acusados tuvieron injerencia en las dos operaciones contractuales en desarrollo de
un marco de interés mutuo, es decir Edgar Augusto Pedraza Goémez como
secretario de infraestructura del departamento de Santander y ordenador del gasto,
quien celebrod el aludido convenio con Edgar Alfonso Plata Lozano, representante
legal de la época de la empresa Aguas de Barrancabermeja S.A. E.S.P que por lo

tanto también era ordenar del gasto de dicha entidad publica.

Seguidamente, reseno que también se dejo sentado la norma aplicable el
referido negocio juridico, que no es otra que la Ley 489 de 1993, cuya finalidad era
la de “Aunar esfuerzos comunes” respetando las reglas de la contratacion directa

senalada en el numeral 2 del articulo 4 de la Ley 1150 de 2007.



No obstante, afirmé que lo que realmente se hizo fue entregarle el
presupuesto que debia ser contratado con las reglas de la Ley 80 de 1993, a través
de un procedimiento especial de caracter privado no atado a las exigencias del
estatuto de contratacion, para a partir de esto subcontratar todos los aspectos de
los items del convenio, proceder contrario a los fines del estado y a los principios
de la funcion publica y la moralidad y legalidad establecida en las causales de

contratacion del ya citado articulo 4 de la Ley 1150 de 2007.

En cuanto a Carolina Alexandra Gomez Penaloza (coautora del tramite),
como directora de contratacion y Rosalia Solorzano Angulo (coautora del tramite y
autora de la celebracion) como gerente de la empresa Aguas de Barrancabermeja
S.A. E.S.P, indic6 que se senialé6 que tramitaron y ademas Solorsano Angulo celebr6
el contrato No. 017 de 2017 con el consorcio Ruitoque, con el que se daba
cumplimiento en su totalidad al objeto del convenio interadministrativo 000001886
de 2009 celebrado entre la Gobernacién de Santander y la empresa Aguas de

Barrancabermeja S.A E.S.P.

Asi las cosas, indico que todas estas irregularidades resultaron
conociéndose en el desarrollo de la averiguacion penal que se adelantaba en razon
a denuncia por la presunta celebracion del contrato de interventoria No. 016 de
2010 para el contrato 016 de mayo de 2010, lo que presumia la existencia de algo
irregular segiin el denunciante Omar Elias Morales, por cuanto se estaba firmando

un contrato de interventoria para una obra que no se habia contratado aun.

De ese modo, concluyé que de conformidad con los hechos juridicamente
relevantes y lo probado en el juicio oral, los procesados cometieron la conducta
endilgada asi; Edgar Augusto Pedraza al haber celebrado el Convenio
Interadministrativo 000001886 de 2009 sin los requisitos legales esenciales
resefiados, por cuanto, desconociendo lo normatividad, opté por sacar el contrato
de la esfera departamental para radicarlo en donde se ejecutaria el mismo por
medio de Aguas de Barrancabermeja, cuyo esfuerzo econoémico estaria puesto solo
en 30 vallas informativas por un valor no superior a los 55 millones de pesos frente
al total del contrato que se acercaba a los 10 mil millones de pesos, asi como Edgar

Alfonso Plata, al haber celebrado el referido convenio.

A su vez, en cuanto a Carolina Alexandra Gomez Pefiaranda reitero que esta
procesado incurrié en la conducta punible referida, por cuanto como directora de
contratacion de la empresa Aguas de Barrancabermeja S.A. E.S.P revis6 en sus
aspectos legales y juridicos el contrato 017 de 2010 y Rosalia Solorzano Angulo lo

cometio al haber celebrado el contrato 017 de 2010 sin los requisitos esenciales.



Ahora, con ocasion a los argumentos esbozados en la sentencia de primera
instancia relacionado con la inexistencia de pruebas en torno a la responsabilidad
de los procesados, senaléo que conforme lo probado en el juicio el convenio
interadministrativo 000001886 se celebré optando por una figura contractual que
genera la inaplicabilidad de las reglas de la seleccion dispuestas en la Ley 80 de
1993, no obstante, resené que ello no es 6bice para inobservar los principios
contemplados en el articulo 209 de la Constitucion Nacional y lo fines esenciales

del Estado.

En otras palabras, afirmé que, como cualquier actividad del gasto publico,
debid pasar por un proceso de identificacion de una necesidad, la maduracion del
proyecto a evaluar, los riesgos, requisitos de orden técnico, financiero y juridico,
los cuales hubiesen permitido determinar que la empresa Aguas de
Barrancabermeja, pese a la funcion que habitualmente desarrollaba, no tenia la
capacidad, ni la infraestructura para cumplir con el objeto del mismo, motivo por

el cual debi6 darse aplicacion inmediata al principio de seleccion objetiva.

Por otra parte, senalo que no es posible pretender alegar el desconocimiento
de las normas por parte de los servidores publicos procesados, en el entendido que
cada cargo publico tiene sus funciones y en el acto de posesioén correspondiente

juran cumplirlas fielmente de acuerdo con la constitucion y la ley.

Seguidamente, tras referirse a un extracto de la decision de primer grado,
destaco que ello deja en evidencia la inobservancia del A quo respecto del contenido
de la Ley 489 de 1998 que rige los convenios interadministrativos que en su articulo

95 prevé lo que determina el por qué y para qué de su existencia.

Acto seguido, indico que en el caso concreto no se busco contratar una parte
del objeto del convenio, sino que debido a que Aguas de Barrancabermeja no podia
cumplir con lo convenido, contratéo la totalidad del objeto del convenio
interadministrativo, circunstancias que se demostré con la prueba documental
relacionada con el convenio 000001886 de 2009 y el contrato 017 de 2010, que fue

introducida en el desarrollo del juicio oral.

En ese sentido, cuestion6 cual era el esfuerzo que se estaba aunado con la
empresa Aguas de Barrancabermeja, afirmando que lo que realmente se realizo fue
una maniobra que permitiera inobservar entre otros, el principio de seleccion
objetiva y propender por aumentar el flagelo de la corrupcion de tanto aqueja al

pais.

Por otra parte, destaco que los hechos objeto de juzgamiento corresponden
a un ilicito cometido en desarrollo de la etapa precontractual — tramite y

celebracion- sin que se haya traido a discusion o confrontacion la etapa de



ejecucion contractual. Ademas, resalt6 la diferencia que existe entre las finalidades
de las jurisdicciones administrativa, fiscal y penal, por cuanto versa sobre aspectos

bien distintos.

Por otra parte, refiri6 que de la prueba documental surge evidente la
irregularidad advertida, pues del informe de convivencia y oportunidades- estudio
y documentos previos del 12 de noviembre de 2009 suscrito por el procesado
Pedraza Gomez, seniala entre otros aspectos que los fundamentos de la modalidad
de seleccion plasmados alli son debido a que “(...) Aguas de Barrancabermeja S.A.
E.S.P, entidad prestadora de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado
en el municipio de Barrancabermeja la cual cuenta con la infraestructura técnica,
operativa y administrativa necesaria para ejecutar las obras del presente convenio
(...)7, lo cual no es cierto a tal punto que todo lo entrega para cumplir con el

convenio.

Ademas, refirio que otro aparte que fue omitido en el analisis probatorio fue
el presupuesto técnico y econémico en el que se contempla en el item 1008 la valla
informativa proyecto por valor de $ 41.580.000, valor exiguo para la cuantia de
diez mil millones y la contratacién de una interventoria, la cual debia ser ejercida
por la empresa especializada en obras de servicios publicos domiciliarios y no ser
contratado por aparte, incluso indic6 que llama poderosamente la atencién que en
dicho presupuesto se contempl6 el AIU , aspectos presupuestales que son propios

de los contratos estatales del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 -contratos de obra-.

Lo anterior, debido a que desde un inicio se esta proyectando a que este
contrato tenga utilidad, pese a que bajo el apoyo mutuo del articulo 95 y 96 de la
Ley 489, no puede existir utilidad para los convenios interadministrativos, es decir,
que desde el inicio ya se sabia que estos recursos serian contratados
indirectamente a otros, demostrandose asi la inobservancia a las reglas de

seleccion y lo establecido en la acusacion.

Con ocasion al verbo rector tramitar, hizo alusion a un pronunciamiento del
Consejo de Estado, a partir del cual establecié que dentro de la fase precontractual
en el que se debe imponer la limitante que rige la funcién publica y por ende su
contratacion, como lo es el principio de legalidad, cuya inobservancia de sus
axiomas, esto es, planeacion, economia, responsabilidad, transparencia y seleccion

objetiva, se enmarca en la configuracion del resenado delito.

Finalmente, sefial6 que se demostro efectivamente que se afecté el bien
juridico de la administracion publica sin ninguna justificacion, teniendo como base
para ello, el articulo 209 de la Constitucion Nacional, la Ley 1150 articulo 2
numeral 4 y la Ley 489 de 1999. En ese sentido, solicitéo que se revoque la decision

de primer grado y, en su lugar se emita sentencia de caracter condenatorio en
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contra de Edgar Augusto Pedraza Gomez y Edgar Alfonso Plata Lozano, en calidad
de autores y de Carolina Alexandra Gémez Penaloza y Rosalia Solorsano Angulo en

calidad de coautores por el delito tipificado en el articulo 410 del Cédigo Penal.

5.6. No recurrentes

5.6.1. Defensor de Edgar Augusto Pedraza Gomez

Como sujeto procesal no recurrente el defensor abordé su argumentacion
haciendo alusion a los aspectos que fueron demostrado en el devenir del juicio oral,
destacando que de conformidad con la prueba practicada se logro establecer que
el convenio interadministrativo 001886 de 2009 fue producto de una obligacion de
ejecucion del proyecto aprobado por el Banco de proyectos del municipio de

Barrancabermeja.

Igualmente senaldé que, se acredité que previo a la firma del convenio
interadministrativo se hacia necesario una serie de procedimientos técnicos y
legales, que no estaban a cargo del ingeniero Pedraza, dirigidos a soportar los
estudios previos y presupuestales para la ejecucion del proyecto, los cuales fueron
elaborados por Luz Yaneth Nifio Lizcano, quien concurrié al estrado judicial a

corroborar dichas circunstancias.

Ademas, refiri6 que también logré acreditarse a través de la prueba
documental estipulada 11,12,12-1 y 13 y los testimonios de Luz Yaneth Nino
Lizcano y Edgar Augusto Pedraza que una vez elaborados dichos estudios, el area
juridica procedi6 a la elaboracion del convenio interadministrativo, dependencia en

la que no tenia injerencia su defendido.

Seguidamente, refirio que se probdé quienes habian sido las partes que
suscribieron el referido convenio interadministrativo, haciendo alusiéon a la
naturaleza de cada una de ellas y destacando las actividades que de conformidad
con el certificado de existencia y representacion legal tiene previstas la empresa de
Aguas de Barrancabermeja de Santander S.A E.S.P que le permitian celebrar el
convenio en mencion. Con ocasion a lo anterior, concluyé que las partes
celebrantes del contrato tenian aptitud para signarlo, dadas sus caracteristicas

especificas.

Con ocasion al objeto del convenio, que por demas estimo6 acreditado en el
juicio oral, senalé que la empresa Aguas de Barrancabermeja, a la luz de las
obligaciones contraidas en la clausula 7 del convenio, procediéo a firmar los
contratos 016 y 017 de acuerdo con lo estipulado en el Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica y a los incisos tercero y cuarto del literal

c, del numeral 4, del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.
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En ese sentido, concluyé que con dicho actuar se garantizaron los principios
constitucionales de la funcion administrativa y la gestion fiscal, el deber de

seleccion objetiva y del régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

A su vez, resendé que también se probé que el ingeniero Pedraza dio
cumplimiento a lo pactado en la clausula decimotercera del convenio
interadministrativo, ello a través del acta de nombramiento de la ingeniera y el

dicho de la misma, junto con el de su prohijado.

En cuanto a la fase de liquidacion del contrato, destaco que el ente acusador,

no elevo reparo alguno sobre el particular.

En mérito de lo expuesto, concluyoé que la argumentacion esbozada por el
ente acusador corresponde a una lectura sesgada y fraccionada de las normas que

regian la contratacion estatal para la época de los hechos.

Lo anterior en el entendido que, la afirmacion de la fiscalia conforme la cual
la subcontratacion realizada por la empresa Aguas de Barrancabermeja, estructura
la figura denominada tercerizaciéon, es completamente alejada de la realidad, pues
las leyes 80 y 1150 establecen la viabilidad de la modalidad de contrato cuando
son entidades estatales que se unen para promover la ejecucion de proyectos
acordes a la competencias administrativas de las mismas, aspecto que considero

que se satisface en el caso concreto.

Destacando ademas que, se logré acreditar que, en la fase precontractual,
de celebracion y liquidacion, se cumplieron todos los requisitos legales previstos en

las mentadas leyes.

Por otra parte, afirmé que el ente acusador olvidé que el literal C, del
numeral 4, del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 -vigente para la época de la
celebracion del convenio interadministrativo 0018886 de 2009-, autorizaba
celebrar subcontratos sometidos a régimen especial de la entidad ejecutora,
situacion que para el caso concreto era viable dado el objeto social de la empresa

aguas de Barrancabermeja.

Continu6é su argumentacion, senalando que le asiste razén al A quo al
sostener que no se logré demostrar mas alla de toda duda razonable la ocurrencia
de la conducta endilgada a su prohijado, pues en el devenir del juicio no se probo
que este hubiese tramitado el convenio interadministrativo 001886 de 2009 sin el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley, destacando asi las
actuaciones surtidas en la fase precontractual que se incorporaron al acervo

probatorio.
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Finalmente, también consider6 acertado el planteamiento del juez de
primera instancia conforme el cual estableci6é que el proceso penal adelantado en
contra de su prohijado, adolecia de hechos que comportan una conducta delictiva,
pues en el acto de acusacion se manifesté que la vinculacion del sefior Pedraza al
proceso penal obedecia a que, como secretario de infraestructura de la gobernacion
de Santander, firmo el convenio interadministrativo 001886 de 2009 con la
empresa estatal Aguas de Barrancabermeja cuyo objeto consistio en la
construccion de obras de sectorizacion por el acueducto urbano del municipio de
Barrancabermeja, Santander, indicando que pese a ser competente para asignar
dicho convenio, vulner6é los principios de seleccion objetiva, transparencia,
responsabilidad, economica y legalidad, proceder que a su juicio afecta el ejercicio

de la defensa.

Con ocasion a lo anterior, refiri6 que como quedoé demostrado, previo a la
suscripcion del convenio en mencion, se cumplieron con los requisitos establecidos

para su ejecucion.

Asi las cosas, destaco que no puede pretender el ente acusador, por via del
recurso de apelacion, sanear sus falencias dentro del tramite procesal y dar por
sentado que su prohijado debia asumir hechos que nunca le fueron comunicados,
como las normas que presuntamente fueron ignoradas o transgredidas, la forma
como se vieron vulnerados los principios de la contratacion estatal e incluso cual
habia sido su participacion en el presunto actuar delictivo; yerro que a su juicio,
deja en evidencia la carencia de teoria del caso de la fiscalia y por consiguiente la
ausencia de prueba que soportara los hechos que permitan concluir la ocurrencia

de alguna conducta con relevancia penal.

En mérito de lo expuesto, solicitdé que se confirme la decision de primer

grado.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. De la competencia

De conformidad con el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, es
competente la Sala para conocer del recurso de apelacion interpuesto por la
Fiscalia General de la Nacion contra la sentencia del 27 de febrero de 2023
proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Bucaramanga, aclarando
que, por tratarse de la segunda instancia, la competencia esta restringida a los
aspectos objeto de inconformidad y a los que resulten inescindiblemente ligados a

los mismos, en virtud del principio de limitacion.
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6.2. Problema juridico

Conforme a lo resenado, le corresponde a la Sala determinar si las pruebas
practicadas en el devenir del juicio oral lograron desvirtuar la presuncion de
inocencia que le asiste a Edgar Augusto Pedraza Goémez, Edgar Alfonso Plata
Lozano, Carolina Alexandra Gémez Pefialoza y Rosalia Solorzano Angulo, con miras
a que se revoque la decision absolutoria y, en su lugar, se emita una en sentido
condenatorio. Ello, claro esta, tendiendo en cuenta que los medios de conocimiento
s6lo son aquellos que se han producido como prueba dentro de la audiencia

publica.2

6.3. De la delimitacion de los hechos juridicamente relevantes

Sobre el particular, destaca la Sala que el articulo 250 de la Constitucion
Politica establece que la Fiscalia esta facultada para investigar los hechos que
tengan las caracteristicas de un delito; por lo cual se infiere que la relevancia

juridica de un hecho esta condicionada a su correspondencia con la norma penal.3

Por otro lado, los articulos 288+ y 337 de la ley 906 de 20045, regulan el

contenido de la imputaciéon y de la acusacion, respectivamente, y disponen que, en

2 Articulo 16 C.P.P.

3 CSJ, SP3168-2017, Radicado 44599, del 8 de marzo de 2017, M.P Patricia Cuellar
Salazar

4 Articulo 288. Contenido

Para la formulacién de la imputacion, el fiscal debera expresar oralmente:

1. Individualizaciéon concreta del imputado, incluyendo su nombre, los datos que sirvan
para identificarlo y el domicilio de citaciones.

2. Relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en lenguaje
comprensible, lo cual no implicara el descubrimiento de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica ni de la informacién en poder de la Fiscalia, sin perjuicio de lo
requerido para solicitar la imposicion de medida de aseguramiento.

3. Posibilidad del investigado de allanarse a la imputacién y a obtener rebaja de pena de
conformidad con el articulo 351.

® Articulo 337. Contenido de la acusacién y documentos anexos

El escrito de acusacion debera contener:

1. La individualizacién concreta de quiénes son acusados, incluyendo su nombre, los
datos que sirvan para identificarlo y el domicilio de citaciones.

2. Una relacién clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje
comprensible.

3. El nombre y lugar de citacién del abogado de confianza o, en su defecto, del que le
designe el Sistema Nacional de Defensoria Publica.

4. La relacion de los bienes y recursos afectados con fines de comiso.

5. El descubrimiento de las pruebas. Para este efecto se presentara documento anexo que
debera contener:

a) Los hechos que no requieren prueba.

b) La trascripcion de las pruebas anticipadas que se quieran aducir al juicio, siempre y
cuando su practica no pueda repetirse en el mismo.

c) El nombre, direcciéon y datos personales de los testigos o peritos cuya declaracién se
solicite en el juicio.

d) Los documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse, junto con los
respectivos testigos de acreditacion.

e) La indicacién de los testigos o peritos de descargo indicando su nombre, direccién y
datos personales.

f) Los demas elementos favorables al acusado en poder de la Fiscalia.
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ambos escenarios de la actuacion penal, la Fiscalia debe hacer una relacion clara

y sucinta de los hechos juridicamente relevantes.

En el mismo sentido, el articulo 287 ibidem® que precisa las situaciones que
determinan la formulacion de la imputacion, establece que es procedente cuando
de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacion
legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o

participe del delito que se investiga.

En cuanto al tramite acusatorio, el articulo 336 del Codigo de Procedimiento
Penal?, indica que, para la continuidad del tramite en la etapa acusatoria, se
requiere que, de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion legalmente obtenida, se pueda afirmar con probabilidad de verdad que

la conducta delictiva existio y que el imputado es su autor o participe.

Como se colige de lo normado, y se reitera en jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal, los hechos juridicamente relevantes son los que corresponden al
presupuesto factico previsto por el legislador en las respectivas normas penales,
del cual debe analizarse a partir del modelo de conducta descrito por el legislador,
en los distintos tipos penales, sin perjuicio del analisis que debe hacerse de la

antijuridicidad y la culpabilidads.

Dilucidado lo anterior, resulta necesario pronunciarse respecto al principio
de congruencia, consagrado en el articulo 448 del CPP° como aquella consonancia
que debe existir entre la imputacion, acusacion y sentencia respecto a tres factores

esenciales: (i) personal, (ii) factico y, (iii) juridico.

Factores que de conformidad con lo sefialado por la Corte Suprema de
Justicial® son inalterables en lo que atane al primero y segundo de estos, los cuales

deberan permanecer inmutables desde el inicio del proceso hasta su culminacion,

g) Las declaraciones o deposiciones.

La Fiscalia solamente entregara copia del escrito de acusaciéon con destino al acusado, al
Ministerio Pablico y a las victimas, con fines tinicos de informacion.

® Articulo 287. Situaciones que determinan la formulacién de la imputacion.

El fiscal hara la imputacion factica cuando de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o de la informacién legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente
que el imputado es autor o participe del delito que se investiga. De ser procedente, en los
términos de este coédigo, el fiscal podra solicitar ante el juez de control de garantias la
imposicién de la medida de aseguramiento que corresponda.

" Articulo 336. Presentacion de la acusacion

El fiscal presentara el escrito de acusacién ante el juez competente para adelantar el
juicio cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informaciéon
legalmente obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta
delictiva existio y que el imputado es su autor o participe.

8 CSJ, SP3168-2017, Radicado 44599, del 8 de marzo de 2017, M.P Patricia Cuellar
Salazar

% Articulo 448. El acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en
la acusacioén, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.

10cSJ AP, 14 abril 2021, rad 54449,

15



contrario a lo que sucede con el tercero de ellos, que admite variaciones siempre
que i) la nueva calificacion juridica no resulte mas gravosa al procesado, ii) no se
altere el nucleo esencial de los hechos imputados, iii) el nuevo delito sea de menor
entidad y, iv) no se lesionen los derechos de las partes e intervinientes con la

variacion.

Respecto a este postulado la Corte Constitucional ha referido!!:

“(...) [E]n materia de aplicaciéon del principio de congruencia en el contexto de un
sistema penal acusatorio, se tiene que (i) se trata de un principio cardinal que
orienta las relaciones existentes entre la formulacion de la acusacion y la sentencia;
(ii) su aplicacion se extiende al vinculo existente entre la audiencia de imputacion
de cargos y aquella de formulacion de la acusacién; (iii) de alli que esta tltima no
pueda incorporar hechos nuevos, es decir, no imputados previamente al procesado;
y (iv) lo anterior no significa que la valoracién juridica de los hechos deba
permanecer incélume, precisamente por el caracter progresivo que ofrece el proceso
penal. En otras palabras, fruto de la labor investigativa desarrollada por la Fiscalia
durante la fase de instruccién, es posible, al momento de formular la acusacién,
contar con mayores detalles sobre los hechos, lo cual implica, eventualmente,
modificar, dentro de unos parametros racionales, la calificacion juridica de los

hechos”

Por su parte, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicial2 ha

desarrollado dicho principio asi:

“(...) No se duda de la importancia toral que comporta el principio de congruencia,
en cuanto, manifestacion necesaria del debido proceso y sus correlatos derechos de
defensa y contradiccion, en el entendido que para la parte acusada se hace
necesario, no solo conocer los cargos por los cuales se convoca a juicio, sino
defenderse adecuadamente de los mismos, en seguimiento de lo que sobre el
particular consignan los articulos 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos; por cuya
consecuencia, ademas, resulta contrario a dichas garantias que se le condene por

algo diferente al objeto de controversia.

Pero, ademas, la Corte ha detallado que la obligacion de conservar el ntcleo central
del apartado factico opera desde la formulaciéon de imputacién, esto es, que dicha
delimitacion se torna invariable a partir de este hito procesal, hasta que es emitida
la sentencia, lo que reclama concluir que cualquier desarmonia sustancial entre
estos estados -imputacion, acusacion y sentencia- resulta violatoria del debido

proceso

11 corte Constitucional Sentencia C-025 de 2010.
12 cSJ SP 4792 de 2018, 07 noviembre 2018, rad 52507
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Ahora bien, si se entiende que el principio de congruencia comporta dos aristas
basicas: (i) derecho a conocer de manera clara y suficiente los cargos por los cuales
se acusa a la persona; y (ii) concordancia entre los cargos consignados en la
acusacion y aquellos objetos de sentencia —absoluta en lo factico, relativa en lo
juridico-; es dable concluir que la violacion del principio puede obedecer a una

fuente distinta y, desde luego, ocasionar un dafo diferente.

A este efecto, la Sala debe resaltar el caracter estructural de los hechos
juridicamente relevantes, pues, no solo representan una garantia de defensa para
el imputado o acusado, en el entendido que éste debe conocer por qué se le esta
investigando o es llamado a juicio, sino que, en razén a su caracter inmutable, se
erigen en bastion insustituible de las audiencias de formulacién de imputacién y

acusacion, de cara al soporte factico del fallo.”

De manera que, estos hechos juridicamente relevantes deben ser
debidamente estructurados por el ente acusador de modo que permitan su
subsuncion en el tipo delictivo por el que se pretende formular la respectiva
acusacion, en el entendido que -como se expuso en precedencia- no podran ser
objeto de variacion a lo largo del proceso penal y seran un limitante a la hora de

proferir la sentencia a la que haya lugar.

Pues, considerarlo de otro modo comportaria una afectacion al debido
proceso, e inclusive al derecho de defensa, por cuanto al efectuarse en la sentencia
imputaciones facticas y juridicas respecto de las cuales no se ha hecho mencion
en el devenir del proceso, cercenaria el derecho de defensa y contradiccion del
sujeto pasivo de la accion penal, que seria sorprendido con nuevos hechos respecto
a los cuales no tuvo la oportunidad de ejercer una debida controversia,

sencillamente porque no los conocia.

Delimitado el anterior marco normativo y jurisprudencial, con ocasion al
argumento expuesto en la decision de primer grado relacionado con la delimitacion
de los hechos juridicamente relevantes, emerge pertinente traer a colaciéon solo los
apartes mas significativos del acto de comunicacion surtido por el ente acusador
durante la audiencia de formulacion de imputacion, dada la extensién de dichas

diligencias, que por demas son conocidas por los sujetos procesales.

Asi, en audiencia preliminar del 30 de abril de 2013 ante el Juzgado
Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Barrancabermeja, se formulé imputacion en contra de Edgar Augusto Pedraza

Gomez en los siguientes términos:

“(...) Al ejecutar los actos de investigacion como desarrollo de un programa
metodolégico nos encontramos que ciertamente existe un convenio

interadministrativo bajo el numero 00001886 celebrado entre Edgar Pedraza,
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actuando como secretario de infraestructura de Santander y Edgar Alfonso Plata
Lozano como gerente de Aguas de Barrancabermeja por valor de diez mil millones
de pesos, cuyo objeto es la construccién, obra de sectorizacién para el acueducto
urbano, destacando la fiscalia que con ocasion del citado convenio
interadministrativo se deriva tanto el cuestionado contrato de interventoria como el
contrato de obra 017 celebrado con el Consorcio Ruitoque en el que el objeto es el
mismo del convenio y en el cual la empresa Aguas adelanté procesé contractual
acorde a su Manual de contratacién en el que resultara favorecido el consorcio,
trasladando el %100 de ese vinculo obligacional dispuesto en el convenio y en la ley
contractual, procedimiento que se da por cuanto dicha entidad no tenia, es decir
aguas de Barrancabermeja no tenia la idoneidad ni la infraestructura, ni la
posibilidad real para desarrollar y cumplir las condiciones y obligaciones adquiridas
en el convenio, hecho que hizo que aguas de Barrancabermeja subcontratara la
totalidad del objeto del convenio con el Consorcio Ruitoque, entonces el problema
juridico a dilucidar, consiste en establecer si el secretario de infraestructura de
Santander y el gerente de aguas de Barrancabermeja en su condicion de servidores
publicos, suscribieron el convenio interadministrativo 00001886 con
desconocimiento de las normas que gobiernan la contrataciéon estatal esto es las
disipaciones que para el efecto consagra la Ley 80 del 93 , al aguas carecer de
idoneidad para la ejecucion del convenio al no contar con capacidad técnica, ni
operativa, ni con la infraestructura para desarrollar el objeto del convenio 1886,
pero antes de dar respuesta a lo anterior debemos saber en qué consiste esta
tipologia contractual. (...), pero ademas es preciso indicar que el soporte legal de
este tipo de procesos contractuales esta dado por el articulo 2 numeral 4 de la Ley
1150 de 2007 (...) en cuanto a la subcontratacion de la empresa, de lo que se
discute, ciertamente es que hay un convenio -el 1886- celebrado entre la
gobernacion de Santander a través de la secretaria de infraestructura y la empresa
aguas de Barrancabermeja cuyo objeto contractual, en su totalidad, el %100 lo
traslado la empresa aguas a un contratista particular, desnaturalizando el sentido
del convenio interadministrativo, en cuanto a la subcontratacion por la empresa de
servicios publicos de acuerdo con la norma de la Ley 1150 de 2007 esta permitida,
dado que es una de las obligaciones que contrae la empresa de servicios publicos
que es la de desarrollar todas las acciones tendientes al cumplimiento del objeto del
contrato y a realizar las actividades necesarias para su ejecucion, lo que quiere decir
es que ciertamente la empresa aguas de Barrancabermeja puede subcontratar pero
en momentos en que esta desarrollando el objeto contractual con su capacidad,
operativa, financiera y administrativa, no llegar y trasladar el %100 de las
obligaciones suscritas inicialmente a través de un convenio. Sin embargo, esta
subcontratacion que autoriza la ley debe mantener incélume la relaciéon juridica
contractual primigenia, lo que vinimos diciendo, entre las entidades que trabaron
la relacién negocial interadministrativa, es decir ese vinculo obligacional plasmado
en el cuerpo del contrato o sefialado en la ley se desvirtiia cuando aparecen nuevos
signatarios del negocio juridico, es decir, lo cierto es que el hecho de que sean dos
particulares quienes lo estan ejecutando, interventor y el consorcio, desnaturaliza
por completo la figura, los intereses y los fines de un contrato interadministrativo,
debiendo entonces haberse acudido a un procedimiento de licitacion publica, ya que

si bien el convenio se suscribié con una empresa de servicios publicos con
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participacion mayoritaria estatal lo cierto es que esta no lo esta ejecutando, no lo
ejecuto, real y me materialmente no existe tal contrato interadministrativo, donde
surge necesariamente la figura que alguna oportunidad la Auditoria General de la
Republica llamo la triangulizacién o tercerizacién contractual encaminada a
soslayar principios de la contratacién estatal y la funciéon publica, tales como la
seleccion objetiva, transparencia, responsabilidad y economia definidos en los
articulos 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993 asi como en el articulo 209 de la Carta
Policita (...).

Por otra parte, es claro que en la fase precontractual adelantada por la gobernacion
de Santander a través de su secretario de infraestructura ha debido de percatarse
que aguas no es idonea para ejecutar el convenio, falencia que pretendieron
subsanar plasmando clausulas indicativas de que aguas era un intermediario, un
intermediario contractual, cuando de suyo dichas obligaciones no eran procedentes
en la medida en que la voluntad de la administracién en la celebracién de contratos
no es absoluta, es decir el principio de libertad contractual aplicable al derecho
privado no se aplica en el derecho administrativo ya que lo que rige las actuaciones
de la administracién publica es el principio de legalidad, el cual regula todas y cada
una de sus actuaciones, es decir en el evento de que en el convenio autorizara a
aguas a contratar directamente, un pacto en tal sentido careceria de toda validez
porque la autonomia de la voluntad que se erige en postulado rector de los contratos

no tiene el alcance de facultar a una de las partes a desconocer la ley. (...)”

Seguidamente, en audiencia preliminar del 2 de septiembre de 2013 ante
el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Barrancabermeja, se formul6 imputacion en contra de Rosalia Solorzano Angulo y
Carolina Gomez Penaloza en los mismos términos, haciendo alusion a la
intervencion concreta de cada una de ellas en el contrato No. 017 de 2009 celebrado

con el Consorcio Ruitoque, asi:

“(...) Hecho que hizo que aguas subcontratara la totalidad del objeto del convenio
con el Consorcio Ruitoque contrato que suscribe la gerente Rosalia Solorzano y que
avala dentro de ese tramite precontractual la directora de contratacién de aguas,
Carolina Goémez. (...) Basicamente Rosalia y Carolina es el hecho de haber
adelantado proceso contractual derivado del convenio 1886 celebrado entre la
secretaria de infraestructura del departamento de Santander y aguas de
Barrancabermeja para ejecutar la totalidad, 6sea el %100 de la obligacién contraida
en ese convenio, soslayando principios de la contratacién estatal y desde luego del
articulo 209 de la constitucion nacional, tales como la moralidad administrativa y

el principio de legalidad.

Finalmente, la acusacion se formulo en los términos contenidos en los
escritos de acusacion, cuyo contenido no se reproducira en esta oportunidad pues

es conocido por todos los sujetos procesales.
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Asi las cosas, una vez verificado el contenido de los actos de formulacién de
imputacion y acusacion, destaca la Sala que, si bien el ente acusador obvio
delimitar expresamente la etapa contractual en la que se predicaba la
inobservancia de los requisitos legales y el verbo rector que se les endilga a los
procesados, lo cierto es que del recuento factico esbozado por el titular de la accion

penal se puede colegir sin ninguna dificultad dichas circunstancias.

Luego, no existio afectacion alguna al derecho de defensa como lo predica el
A quo, pues es claro que los hechos juridicamente relevantes endilgados a los
procesados se circunscriben a la celebracion del convenio interadministrativo
000018886 de 2009 con una entidad que carecia de la idoneidad para su ejecucion
e igualmente en la celebracion del contrato de interventoria y el contrato de obra
No. 017 como resultado de la subcontratacion de las obligaciones derivadas del
resefiado convenio, de conformidad con la calidad que ostentaba cada uno de los

procesados y la intervencion que tuvo en cada uno de estos negocios juridicos.

Igualmente, delimité con claridad el ente acusador que las normas cuya
inobservancia se predica corresponden al articulo 2, numeral 4 de la Ley 1150 de
2007 y los principios de la contratacion estatal y la funcion publica, tales como la
seleccion objetiva, transparencia, responsabilidad y economia definidos en los
articulos 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993, asi como el articulo 209 de la Carta

Politica.

De manera que, itera la Sala, no se advierte la indeterminacion de los hechos
juridicamente relevantes predicada en la sentencia de primera instancia que

hubiese afectado el ejercicio del derecho a una defensa.

6.4. De la solicitud de sentencia condenatoria

6.4.1 Precisiones preliminares

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

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

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

del acusado.

Precisa la norma juridica examinada en su inciso final que, “[p]ara proferir
sentencia condenatoria debera existir convencimiento de la responsabilidad del

acusado, mas alla de toda duda”; prevision que se hila con lo preceptuado por el
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art. 381 ejusdem, en virtud del cual, “[p]ara condenar se requiere el conocimiento
mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado,

fundado en las pruebas debatidas en el juicio.”

Las pruebas, en todo caso, deben satisfacer los postulados garantistas de
oportunidad, publicidad, contradiccion e inmediacién previstos en los arts. 374,
377,378y 379 del CPP, y que, ademas, deben apreciarse en conjunto, consultando
los criterios de valoracion previstos normativamente para cada medio de

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

6.4.2. Del contrato sin cumplimiento de los requisitos legales

Asi, entonces bajo esas premisas que reglan el debido proceso probatorio
para efectos de resolver las pretensiones postuladas por el apelante, para la Sala
resulta imperativo inicialmente referirse a la estructura tipica del delito de trato, a

partir de las precisiones que sobre el punto ha fijado la ley. Asi:

La conducta punible de contrato sin cumplimiento de requisitos legales por
la que se acuso a los procesados esta descrita y sancionada en el articulo 410 del

Codigo Penal modificada por la Ley 890 de 2004, en los siguientes términos:

“El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones tramite contrato
sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar
el cumplimiento de los mismos, incurrird en prision de sesenta y cuatro (64) a
doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis
(66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a

doscientos dieciséis (216) meses.”

Conforme a la anterior descripcion tipica, la Corte Suprema de Justicia ha
senalado que para su configuracion se requiere ostentar la calidad de servidor
publico y ser el titular de la competencia funcional para intervenir en la
tramitacion, celebracion o liquidaciéon del contrato y a su vez, ejecutar la conducta

desvalorada sin el cumplimiento de los requisitos esenciales!3.

Ademas, el maximo organo de la justicia ordinaria ha indicado que este

ilicito es:

“(...) es un tipo penal en blanco, razén por la cual se debe acudir a normativa extra
penal para complementar su supuesto factico. En concreto, debe acudirse a
aquellas normas consagradas en el Estatuto General de la Contratacién Publica,

esto es, la Ley 80 de 1993, las demas disposiciones que la desarrollan o, de ser el

13 ¢S] SEP, 7 abril 2022, rad. 00025.
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caso, a las normas consagradas en regimenes especiales de contratacion estatal,
con el fin de establecer el alcance del elemento normativo requisitos legales

esenciales.”!4

6.4.3. Caso concreto

Asi las cosas, en aras de resolver el problema juridico planteado resulta
igualmente necesario precisar que la figura del convenio interadministrativo se

encuentra prevista en el articulo 95 de la Ley 489 de 1998 de la siguiente manera:

“Las entidades publicas podran asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento
de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a
su cargo, mediante la celebracion de convenios interadministrativos o la

conformacién de personas juridicas sin animo de lucro. (...)”

A su vez, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado delimito

sus caracteristicas asi:
“- Se celebra por parte de entidades publicas, sin consideraciéon a su

jerarquia, pueden ser entidades nacionales, distritales o territoriales.
- No existe una remuneracién o contraprestacién. Las partes no
perciben una utilidad econémica por la ejecucion del objeto del convenio.
- Puede existir o no transferencia de recursos de una entidad a otra, o
que las partes realicen aportes econémicos para cumplir con el objeto del
convenio.
- Su objetivo primordial es lograr el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado, y por tal razén, deben ejecutarse los proyectos, planes
y programas en aras de contribuir al bienestar social de la comunidad.
- Es un acuerdo de voluntades que esta determinado por la Ley 489 de
1998 y la Constitucion Politica de Colombia. La celebracién, desarrollo y
ejecucion de los convenios, asi como su liquidacién tendran en cuenta lo

indicado por estas normas.15”

Dilucidado lo anterior, advierte la Sala que los reparos del censor son

insuficientes para derruir la decision de primer grado como se procedera a exponer.

Asi las cosas, no suscita controversia alguna la calidad de servidor publico
de Edgar Augusto Pedraza Gomez, pues a través de la estipulacién probatoria No.
3 se dio por probado que Pedraza Gomez fue nombrado mediante Resolucion No.
00003 del 2 de enero de 2008 en el cargo de secretario de despacho, nivel directivo,

codigo 202004, grado 4 en la planta de cargo del despacho del gobernador,

14 Ihidem

15 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 16 diciembre 2019, Radicaciéon 11001-03-06-
000-2019-00126-00(00002 PL)
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secretaria de transporte e infraestructura, cargo que, conforme lo expuesto durante

el devenir del juicio oral, lo ostent6 hasta el mes de diciembre de 2011.

Calidad que tampoco se discute respecto de Carolina Gomez Penaloza, en el
entendido que, mediante estipulacion probatoria numero 6 se dio por demostrado
que mediante contrato de trabajo entre Aguas de Barrancabermeja y Gomez
Penaloza esta se desempeno como directora de contratacion de esta empresa desde
el 16 de septiembre de 2008, asi como el hecho de que mediante Resolucion 204
del 7 de octubre de 2010 emitida por el gerente de la empresa Aguas de
Barrancabermeja se nombro en el cargo de directora de contratacion de la
mencionada empresa, cargo a que se posesioné mediante acta 009 del 11 de
noviembre de 2010 ante la gerente de aguas de Barrancabermeja Rosalia Solorzano

Angulo.

Luego, de la anterior estipulacion probatoria, se colige igualmente que, para
el 11 de noviembre de 2010, Rosalia Solorzano Angulo ostentaba el cargo de gerente
en la empresa Aguas de Barrancabermeja S.A. E.S.P., no obstante, del contrato de
obra publica No. 017 de 20 de mayo de 2010, se colige que, desde la fecha de
suscripcion del mismo, Rosalia Solorzano Angulo ostentaba la calidad de

representante legal de la empresa Aguas de Barrancabermeja S.A E.S.P.,

Finalmente, en cuanto a Edgar Alfonso Plata, su condicion de servidor
publico se demostré mediante la estipulaciéon probatoria nimero 9 mediante la cual
se dio por probado que por escritura publica No. 0906 del 6 de abril de 2009
actuando en calidad de representante legal de la empresa Aguas de

Barrancabermeja procedié a reformar los estatutos.

Ahora, tampoco es objeto de controversia el hecho de que se suscribid el
convenio interadministrativo No. 00001886 el 13 de noviembre de 2009 entre el
departamento de Santander y la empresa Aguas de Barrancabermeja S.A E.S.P.
firmado por Edgar Augusto Pedraza como secretario de transporte e infraestructura
del departamento de Santander y Edgar Alfonso Plata Lozano en calidad de
representante legal de la empresa Aguas de Barrancabermeja S.A E.S.P., cuyo
objeto fue “Aunar esfuerzo entre las premencionadas entidades estatales para
desarrollar el proyecto denominado “Construccion obras de sectorizacion para el
acueducto urbano del municipio de Barrancabermeja del departamento de
Santander” por un valor de $10.000.000.000 de los cuales el departamento
aportaba la suma de $9.945.946.000 y Aguas de Barrancabermeja S.A E.S.P.
aportaba $54.054.000. Lo anterior en virtud de la estipulacién probatoria nimero

12.

Sobre el particular, impera precisar que el documento contentivo del referido

convenio interadministrativo no fue incorporado al acervo probatorio, luego el
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clausulado del mismo no podra ser objeto de valoracion probatoria en esta

instancia, mas alla de lo estipulado por las partes.

Ademas, destaca esta Colegiatura que se incorporo al acervo probatorio el
contrato de obra publica No. 017 de 20 de mayo de 2010 suscrito entre la Aguas
de Barrancabermeja S.A E.S.P., representada legalmente por Rosalia Solorzano
Angulo, en calidad de contratante y el Consorcio Ruitoque, representado
legalmente por Manuel Camacho Carvajal, en condicion de contratista, cuyo objeto
contractual era “El CONTRATISTA se compromete a ejecutar la "CONSTRUCCION
OBRAS DE SECTORIZACION PARA EL ACUEDUCTO URBANO DEL MUNICIPIO.
DE BARRANCABERMEJA DEPARTAMENTO DE SANTANDER, SENALADAS EN EL
CONVENIO INTERADMINISTRATIVO NUMERO 01886 DE 2009, CELEBRADO
ENTRE EL DEPARTAMENTO DE SANTANDER Y LA EMPRESA AGUAS DE
BARRANCABERMEJA SA ESP.”

En ese orden de ideas, dado que el referido convenio interadministrativo no
fue incorporado al acervo probatorio y tampoco se estipulé nada respecto de las
obligaciones contenidas en el mismo, no puede entonces contrastarse dichas
obligaciones con las contenidas en los contratos No. 016 y 017 que suscribi6 la
empresa Aguas de Barrancabermeja S.A E.S.P en aras de establecer si en efecto se
subcontraté con el Consorcio Ruitoque y Elber de Jesus Hernandez el 100% de
estas. No obstante, lo cierto es que del objeto contractual previsto en el contrato de
obra publica No. 017 se colige que el mismo tenia la finalidad de ejecutar la
construccion de obras de sectorizacion para el acueducto urbano del municipio de

Barrancabermeja, senaladas en el convenio 00001886 de 2009.

Aunado a que, Edgar Augusto Pedraza Goémez reconocié durante su
declaracion que la empresa Aguas de Barrancabermeja S.A E.S.P habia
subcontratado todo lo relacionado con la construcciéon de las obras y la

interventoria del proyecto.

Asi mismo, se demostro que el contrato de obra publica No. 017 del 20 de
mayo de 2010 fue adjudicado mediante el proceso de licitacion publica No. 01 de
2010 al proponente ubicado en el primer orden de elegibilidad, esto es el Consorcio

Ruitoque.

Finalmente, con la incorporacion del contrato de interventoria No. 016 del
29 de enero de 2010 se acredit6 que el mismo se celebro entre la empresa Aguas
de Barrancabermeja S.A. E.S.P en calidad de contratante y Elber de Jesus
Hernandez Davila, en calidad de contratista, por un valor de $903.885.526 y cuyo
objeto fue “La interventoria técnica y administrativa para la construcciéon obras de
sectorizacion para el acueducto urbano del municipio de Barrancabermeja,

departamento de Santander”, el cual fue adjudicado a Hernandez Davila a través
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del acta de adjudicacion del 29 de enero de 2010 que integra igualmente el acervo

probatorio.

En ese orden de ideas, el debate se centrara en establecer: (i) si la empresa
Aguas de Barrancabermeja S.A. E.S.P. carecia de idoneidad para suscribir el
convenio interadministrativo 00001886 de 2009 y, (ii) si la normatividad de
contratacion estatal vigente para la época de los hechos objeto de juzgamiento
prohibia la subcontratacion de las obligaciones contenidas en un convenio

interadministrativo.

Luego, en cuanto a la presunta falta de idoneidad de la empresa Aguas de
Barrancabermeja S.A. E.S.P., advierte esta Colegiatura que este supuesto factico
fue endilgado por el ente acusador bajo la premisa que, al subcontratar las
obligaciones del mencionado convenio se derivaba que, en la etapa previa a su
suscripcion, no se habia verificado su capacidad e idoneidad para su
cumplimiento, aseveracion que a criterio de esta Sala carece de respaldo

probatorio.

Lo anterior, en el entendido que, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 2, numeral 4, literal c, inciso 1 de la Ley 1150 de 2007, las obligaciones
derivadas del convenio interadministrativo 000018886 de 2009, relacionadas con
el desarrollo del proyecto denominado “Construccion obras de sectorizacion para
el acueducto urbano del municipio de Barrancabermeja del departamento de
Santander”, tienen una relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora, esto
es Aguas de Barrancabermeja S.A. E.S.P., comoquiera que de la escritura publica
No. 1724 del 19 de septiembre de 2005, incorporada al debate de forma directa por
tratarse de un documento publico, se colige que el objeto de la referida empresa es
“el garantizar la prestacion continua y eficiente de los servicios publicos de
acueducto y saneamiento basico del Municipio de Barrancabermeja, (...) ademas
podra desarrollar la siguientes actividades: (...) 2. Prestacion de todo tipo de
servicios o desarrollo de cualquier actividad en cuanto unos y otros tengan relacion
directa o indirecta con la prestacion y el montaje de los servicios publicos de

acueducto y saneamiento basico.”.

Aunado a que Edgar Augusto Pedraza Gomez, indicé que la referida empresa
era la que operaba y mantenia el sistema de acueducto de Barrancabermeja, razon
por la cual era la que ostentaba mayor conocimiento técnico y operativo en cuanto
al tema de sus propias redes, que eran las que debian ser objeto de intervencion
con ocasiéon al convenio interadministrativo 00001886 de 2009, sin que el ente
acusador hubiese acreditado, mas alla del tema de la subcontratacién, que la
empresa en mencion careciera de idoneidad para la suscripcion y ejecucion del
mismo o por el contrario, que dicho aspecto no hubiese sido verificado en la etapa

precontractual.
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Ahora, en cuanto a la subcontratacion de las obligaciones contenidas en el
convenio interadministrativo 00001886 de 2009, destaca la Sala que, contrario a
lo discernido por el defensor de Edgar Augusto Pedraza Gomez en su
pronunciamiento como no recurrente, se desconoce si se pactdo una clausula
referida a ese topico en el mencionado convenio, pues como se resend en
precedencia, el mismo no integra el acervo probatorio mas alla de lo estipulado con

ocasion al mismo.

No obstante, lo cierto es que de conformidad con el articulo 2, numeral 4,
literal ¢ de la Ley 1150 de 2007, en este tipo de negocios juridicos se admite esta

subcontratacion para la ejecucion de actividades derivadas del contrato principal.

Lo anterior, sin desconocer los procesos de seleccion objetiva regulados por

la Ley 80 de 1993 como lo ha indicado el Consejo de Estado:

“respecto de la figura de la subcontratacién, la Seccién Tercera del Consejo de
Estado ha considerado que si bien esta supone la celebracion de un contrato
accesorio al principal celebrado con el Estado y el surgimiento de una un relacion
juridica auténoma entre el contratista del Estado y un subcontratista, no es de
recibo que se acuda a dicha posibilidad para eludir los procesos de seleccion objetiva
regulados por la Ley 80 de 1993, especialmente cuando quien subcontrata es otra

entidad estatal.”16 (sic)

En ese sentido, estima esta Colegiatura que contrario al discernimiento del
ente acusador, el hecho de que la empresa Aguas de Barrancabermeja S.A E.S.P
hubiese subcontratado con dos entidades particulares la ejecucion de las
obligaciones contenidas en el convenio interadministrativo 00001886 de 2009, ello
no transgrede lo previsto en el articulo 2, numeral 4 , literal c de la Ley 1150 de
2007, comoquiera que la limitante alli prevista no esta encaminada a restringir que
se subcontrate el %100 de las obligaciones contenidas en un convenio
interadministrativo, sino a que dicha subcontratacion no se realice con personas
naturales o juridicas que hayan participado en la elaboracion de los estudios,

disefios y proyectos que tengan relacion con el objeto principal.

Asi lo ha reconocido el Consejo de Estado:

“Ademas, es importante precisar que el articulo 95 de la Ley 1474 de 2011 mantuvo
la limitante a la subcontratacion de la entidad ejecutora en materia de contratos
interadministrativos que originalmente consagré la Ley 1150 de 2007 en los
siguientes términos: En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba

subcontratar algunas de las actividades derivadas del contrato principal, no podra

16 Consejo de Estado, seccidn Tercera, Subsecciéon B, rad.41774
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ni ella ni el subcontratista, contratar o vincular a las personas naturales o juridicas
que hayan participado en la elaboracion de los estudios, disefios y proyectos que

tengan relacién directa con el objeto del contrato principal .

En relacion con este aspecto, se advierte que no es esta la limitante o prohibicién
en que, segun lo alegado por el contratante, supuestamente habria incurrido la
Universidad de Cundinamarca, pues lo que se dijo era que el ente universitario no
tenia idoneidad para la ejecucién del objeto contratado, lo que la habia llevado a
subcontratar su ejecucién con terceros, sin indicar que estos hubieran participado
en la elaboracion de los estudios, disefios y proyectos que tuvieran relacion con el

objeto principal.”17?

Ahora, no desconoce esta Sala que un sector de la doctrina realiza una
interpretacion extensiva del articulo 2, numeral 4 , literal c de la Ley 1150 de 2007
conforme el cual se considera que el apartado de dicha disposicién normativa que
senala: “En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba subcontratar
algunas de las actividades derivadas del contrato principal (...)”, contiene una
prohibicion implicita de subcontratar la totalidad de las obligaciones derivadas del

convenio interadministrativo.

No obstante, lo cierto es que, al tratarse de un tipo penal en blanco, la norma
a la cual se realiza la correspondiente remision debe ser clara y expresa, ello en
virtud del principio de tipicidad estricta y legalidad, luego dicha interpretacion
extensiva no puede aplicarse en materia penal, comoquiera que la norma a la que
se hace alusion no contiene expresamente la prohibicion de subcontratar la
totalidad de las obligaciones contractuales derivadas de wun convenio

interadministrativo.

Basten las anteriores consideraciones para concluir que en el presente
asunto no se cumplio con el estandar necesario para emitir sentencia condenatoria,
pues no se logro el convencimiento mas alla de toda duda, acerca de la materialidad
del ilicito y de la responsabilidad penal de los procesados, pues sobre el particular
no demostré el ente acusador que se hubiesen desconocido las normas aludidas
en la acusacion por parte de los procesados en la celebracion de los negocios
juridicos cuestionados, por lo que esta Sala de Decision confirmara la decision de

primer grado.

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

Republica y por autoridad de la ley,

o Consejo de Estado, seccidn tercera, subseccion A, septiembre 2021, rad. 66251
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RESUELVE

Primero. — Confirmar la sentencia de fecha y procedencia antes anotadas.

Segundo. - Advertir que contra la presente sentencia procede el recurso
extraordinario de casacion, en los términos que prevén los articulos 180 ss. de la

Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

7 /7
- :/ /‘:G ‘Q(WZ/

SHIRLE E GENL} ERCADO LORA

Magistrada

J&L uu/

GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA

=

Magistrado

SUSANA QUIROZ HERNANDEZ

Magistrada

Proyecto registrado: 28 de abril de 2023
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior

Sala Penal
Magistrado ponente Harold Manuel Garzon Peiia (Despacho 6)
Radicacion 68001-60-00-159-2017-11512-01 (CI-646)
Asunto Apelacion sentencia condenatoria - Ley 906 de 2004
Procedencia ]uzgaflo . 3° Penal Municipal de Bucaramanga con funciones de
conocimiernto
Procesado Darrin [iménez Machado
Delito Violencia intrafamiliar agravada
Decisién Declarar prescripcion de la accién penal y decretar preclusion
Fecha de registro 26 de mayo de 2023
Fecha de aprobacién 1° de junio de 2023
Acta de aprobacion No. | 528

Bucaramanga (Santander), primero (1°) de junio de dos mil veintitrés (2023)

MATERIA DE ESTUDIO

Seria del caso resolver el recurso de apelacién interpuesto y sustentando por la
fiscalia contra la sentencia proferida el 14 de septiembre de 2020, mediante la
cual, la Jueza 3% Penal Municipal de esta ciudad con funciones de conocimiento
absolvié a DARRIN JIMENEZ MACHADO del cargo de autor del delito de

violencia intrafamiliar agravada por el que fue acusado.

ANTECEDENTES

a) Hechos juridicamente relevantes.

Fueron resefiados en la sentencia de primera instancia como sigue:

“Se tiene por medio de lo expuesto en el escrito de acusacién, que el 9 de diciembre
de 2017 siendo aproximadamente las 5:45 horas, fue aprehendido por parte de
agentes del orden el Sefior DARRIN JIMENEZ MACHADO, en la carrera 17B N
54-30 Barrio Ricaurte de ésta Ciudad, por cuanto estaba protagonizando un hecho
de violencia en contra de su compariera permanente JOLEYMIS CARRILLO
HERNANDEZ, por cuanto desde el dia anterior la habia agredido en los senos,
ademas no le permitié entrar a la casa sino como hasta las 12 de la noche y ya el 9
de diciembre de 2017 cuando la victima se levanto para arreglarse e ir a trabajar, el
procesado le cerrd la puerta y no la dejaba entrar, como ella tenia sus cosas en ésa
habitacion le dio rabia y lo amenazo, entonces el procesado abrio la puerta y se
abalanz6 contra la victima, la tir6 contra la pared, le dio pufios y patadas, la tomo
del pelo, la arrastré y la saco del apartamento siendo auxiliada por un vecino de
nombre ALEX que la llevo hasta el apartamento de él, llegd la policia y al ser




Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

informados del episodio delictual proceden a la aprehension del procesado, pues no
era la primera vez que el procesado actuaba violentamente en contra de la victima”

b) Actuacion procesal.

El 10 de diciembre de 2017, en audiencia preliminar celebrada ante el Juez 12
Penal Municipal de Bucaramanga con funciones de control de garantias, luego
de legalizar el procedimiento de captura de DARRIN JIMENEZ MACHADO,
la fiscalia le formul6 imputaciéon endilgdndole el cargo de autor del delito de
violencia intrafamiliar agravada, segtn lo previsto en el articulo 229, inciso 2°,

del Codigo Penal. El procesado opto por no aceptar el cargo enrostrado.

Radicado el escrito de acusacion, correspondié por reparto del 9 de marzo de
2018 al Juzgado 3° Penal Municipal de esta ciudad con funciones de

conocimiento, llevandose a cabo la audiencia de formulacién respectiva el 29

de octubre de 2018.
La audiencia preparatoria se surti6 el 10 de septiembre de 2019. El juicio oral
se adelant6 el 11 de agosto de 2020, fecha en la que se anunci6 el sentido

absolutorio del fallo y se dio lectura a la respectiva sentencia.

Contra esa providencia, la fiscalia interpuso el recurso de apelacién que concita

la atencion de la Sala.

c) Sentencia de primera instancia.

En sustento de la decisién absolutoria, la jueza de primera instancia adujo que:
- Todas las pruebas de cargo contienen, en su mayoria, declaraciones de

referencia, de manera que no pueden sustentar un fallo condenatorio. A lo

sumo, podria inferirse que, entre el acusado y la denunciante, existié una
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rifia, pero no darse por probado, més alld de toda duda razonable, que la

conducta imputada existi6 y su responsable fue el encartado.

d) Razones de la impugnacion.

Inconforme con la decisién, la fiscalia solicité su revocatoria y la consecuente
condena del encartado aduciendo que, aunque no declaré la victima en juicio,
si se prob6 maés all4 de toda duda razonable que DARRIN cometi6 la conducta

que le fue endilgada.
e) Intervencién de los no recurrentes.
El defensor abogoé por la confirmacién del fallo apelado indicando que todas
las pruebas aportadas por la fiscalia sobre cémo ocurrieron los hechos son de
referencia.

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 fiscalia contra la sentencia de primera instancia, la cual fue
proferida por una jueza penal municipal perteneciente a este distrito judicial.

b) Problema juridico a resolver.

Revisada la actuacién, corresponde a la Sala resolver el siguiente problema

juridico:
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¢En el caso del sefior DARRIN JIMENEZ MACHADO es viable proferir sentencia
condenatoria por el delito de violencia intrafamiliar, incluso con la circunstancia
agravante endilgada, pese a que en audiencia de imputacion no se explico facticamente

por qué motivo se atribuia la misma?

Como la respuesta sera negativa:

¢En la medida en que no se puede tener en cuenta la circunstancia de agravacion
punitiva referida, se puede decidir de fondo el recurso de apelacion, no obstante haberse

estructurado la prescripcion de la accion penal?

d) Caso concreto.

Sobre la relacion de los hechos juridicamente relevantes en la formulacién

de imputacion.

Frente al acto cabeza del proceso, la Corte Suprema de Justicia tiene decantado

que:

“En nuestro pais, el articulo 250 de la Constitucion Politica define el objeto del
ejercicio del poder punitivo como “los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito”, siendo éstos los unicos susceptibles de imputacion penal, tal y como lo
ordena el articulo 29 ibidem, segundo inciso, pues «Nadie podré ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa». En consecuencia, s
insoslayable la imputacion factica como forma bésica de la vinculacion de un
ciudadano al proceso penal (art. 287 C.P.P./2004) y se cumple mediante una
«relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en lenguaje
comprensible,...» (art. 288-2 ibidem).

“... la formulacion de imputacion representa un mecanismo bésico de defensa
material, pues, ha sido legalmente instituido como el primer momento formalizado
en el que la Fiscalia da a conocer a la persona que se le esta investigando, a efectos
de que adelante su particular tarea defensiva.

Esa tarea, huelga anotar, necesariamente esta mediada por los hechos concretos
que en criterio de la Fiscalia conforman el delito o delitos por los cuales se
investigara a la persona.
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Solo si se determina, con las indispensables caracteristicas de tiempo, modo y lugar,
qué es lo que se atribuye haber ejecutado al imputado, este podrad adelantar
eficientemente su labor de contradiccion o controversia, las mas de las veces con el
acopio de elementos materiales probatorios o evidencia fisica que digan relacion
con estos hechos.

Y, cabe agregar, la definicion especifica de qué, donde, cdmo, cuando y por qué se
ejecutd una especifica conducta punible, exige del mayor cuidado, no solo por las
connotaciones que, se dijo atras, apareja la formulacion de imputacion, sino en
consideracion a que el principio de congruencia demanda que esos hechos
delimitados en la imputacién —en su componente factico, debe relevarse para
evitar confusiones-, permanezcan invariables en su nucleo esencial, ya
suficientemente decantado que lo autorizado para el Fiscal en la audiencia de
formulacion de acusacion, es la variacion del nomen iuris o denominacion juridica.

Por ultimo, en lo que al tema general compete, inicamente cuando la Fiscalia
precisa los hechos con claridad y suficiencia, es posible para el imputado, con
conocimiento informado, decidir si acepta 0 no esos cargos Y,
consecuencialmente, acceder a la condigna reduccion punitiva que por justicia
premial ofrece la normatividad consignada en la Ley 906 de 2004.

La atribucién de un suceso juridicamente relevante debe ser clara, precisa e
inequivoca, desde el mismo momento de la formulacién de imputacion, sin que
puedan presumirse imputados hechos o circunstancias porque son obvias o0
sobrentendidas para luego reprocharlas en el fallo, en perjuicio del debido proceso
y el derecho de defensa.

Las anteriores constataciones (determinacion de los hechos juridicamente
relevantes y/o la hipétesis delictiva), aunadas a la verificacion del cumplimiento de
los estandares de conocimiento previstos para formular imputacion y acusacion,
respectivamente, son presupuestos de la proporcionalidad y razonabilidad del
gjercicio de la accion penal, que se verian seriamente comprometidos si al
ciudadano se le imponen las cargas inherentes a dichas sindicaciones sin que
primero se verifique que los hechos investigados encajan en la descripcién
normativa y que encuentran suficiente demostracion en las evidencias y demas
informacion recopilada hasta ese momento.”

En linea con lo referido, en cuanto a la importancia de la formulacién de
imputacién y las consecuencias juridicas que devienen de la existencia de

vicios en la misma, el méximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria ha sefialado:

“En efecto, aunque el principio de congruencia se predica, en estricto sentido, de
la relacion sustancial factico-juridica entre la acusacion y la sentencia, y esta
suficientemente decantado que, al momento de la acusacion bien es posible
modificar los términos de la imputacién en su cariz juridico —dado su caréacter
provisional-, no asi en los de naturaleza factica, es lo cierto que jamas podria
emitirse fallo, en cualquiera de sus sentidos (absolutorio o condenatorio), sin
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que el injusto tipico, descrito en su aspecto factico relevante, haya sido
previamente enunciado, con claridad, en la audiencia de formulacion de
imputacion,-habida cuenta que el referido acto de comunicacion, constituye una
de las bases fundantes del proceso, con efecto sustancial, que ademas provee por
la salvaguarda del derecho de defensa. Surge, entonces, la regla adjetivo-sustantiva
segun la cual sin imputacion no puede haber acusacion y mucho menos condena
0 absolucién.”

Ademas de lo anterior, ha insistido en acotar el maximo 6rgano de la
jurisdiccion ordinaria que la fiscalia debe incluir en la imputacién los
presupuestos facticos de las circunstancias genéricas o especificas de mayor
punibilidad y en general, los que correspondan a las normas penales
seleccionadas, por lo que no es suficiente con hacer alusién al respectivo
contenido normativo y mds bien, lo que resulta determinante es que se exprese

su referente factico?, lo que se hace extensivo a la acusacion.

Concretamente se expuso:

“(i) lo resuelto en el &mbito de los ordenamientos juridicos anteriores, acerca de que
los fundamentos facticos y juridicos de las circunstancias de agravacion punitiva —
genéricas o especificas- deben ser incluidos en la acusacion, resulta aplicable, en lo
esencial, a los casos tramitados bajo la Ley 906 de 2004; (ii) ya que las mismas
pueden incidir significativamente en el juicio de responsabilidad y, por tanto, en la
determinacion punitiva, bien porque afecte los extremos punitivos previstos en los
tipos basicos, ora porque incida en los cuartos de movilidad de los que debe partir
el juez para establecer la sancion; (iii) bajo el entendido de que todos los aspectos
facticos —y su correspondiente calificacion juridica- que expongan al procesado a
una mayor sancion le deben ser comunicados oportunamente, para garantizar el
ejercicio de la contradiccidn ; y (iv) la imputacion de dichas circunstancias debe
ser expresa y univoca, por lo que resulta inaceptable predicar que las mismas
pueden ser consideradas bajo el argumento de que se “infieren” del relato
realizado por el fiscal”.?

Por consiguiente, tratdndose del delito de violencia intrafamiliar agravado por
cometerse contra una mujer, como se profundizard a continuacion,

corresponde a la fiscalia relacionar con claridad cudl es ese contexto de

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 10 de mayo de 2016 (SP5897-2016).
Rad. 44.425. MP Dr. Eyder Patifio Cabrera.

2 Sentencia del 5 de junio de 2019 (SP2042-2019). Rad. 51.007. MP Dra. Patricia Salazar Cuellar.

3 Sentencia del 21 de marzo de 2007. Rad. 25.852. MP Dr. Sigifredo De JesUs Espinoza Pérez. Reiterado
en sentencia del 5 de junio de 2019 (SP2042-2019). Rad. 51.007. MP Dra. Patricia Salazar Cuellar.
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discriminacién o violencia de género en que se dieron los maltratos endilgados
al procesado, sin que para ello baste con referir mas de una agresion o sefialar,
de forma abstracta, que dicho contexto existia. A mayor riqueza descriptiva de
ese elemento, mejor formulada se entendera la imputacién factica y mayor

respeto se tendra por las garantias del procesado.

Sobre el delito de violencia intrafamiliar agravada cuando recae sobre una

mujer.

Por altimo, téngase en cuenta que, de acuerdo con el inciso 2° del articulo 229

del Codigo Penal:

“La pena se aumentara de la mitad a las tres cuartas partes cuando la conducta
recaiga sobre un menor, una mujer, una persona mayor de sesenta y cinco (65) afios
0 gue se encuentre en incapacidad de disminucion fisica, sensorial y psicolégica o
quien se encuentre en estado de indefension”.

Frente al sentido y alcance de la circunstancia de mayor reproche consagrada,
la Corte Suprema de Justicia clarific6 en sentencia del 1° de octubre de 2019,
dentro de la radicacion No. 52.394, que si bien la norma aludida no contiene un
elemento subjetivo especial, como si ocurre con el feminicidio, para la
aplicacién del incremento punitivo no basta con el hecho que la victima sea

una mujer.

En dicha providencia, luego de estudiar los antecedentes de la agravante, la

Corte concluy6 que:

“(1) el inciso segundo del articulo 229 del Codigo Penal estd orientado a proteger a
las mujeres y, en general, a las personas que se encuentren en situacion de
indefension, tanto por su edad o condicion fisica 0 mental, como por la dindmica
propia de las relaciones familiares; (ii) el legislador estructurd la norma de tal
manera que le corresponde a los operadores judiciales definir en cada caso si se
dan las condiciones que justifican la mayor penalizacion; vy (iii) ello reafirma la
importancia de investigar acerca del contexto en el que ocurren los hechos, en los
términos expuestos a lo largo de este proveido.” (Resaltado de la Sala).
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Luego, haciendo referencia al estudio de constitucionalidad de la norma,
adelantado en la sentencia C-368 de 2014, advirtié6 que “la circunstancia de
mayor punibilidad prevista en el inciso sequndo del articulo 229 del Codigo Penal, en
lo que concierne a la mujer como sujeto pasivo de la violencia doméstica, estd
orientada a garantizar la igualdad, a combatir la discriminacion en razon del
sexo y a erradicar la violencia ejercida contra este sector de la poblacién”

(Destaca la Sala).

A ello agrego que:

“la aplicacion de la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el inciso segundo
del articulo 229 del Cddigo Penal esta supeditada a la demostracién de que la
conducta constituye violencia de género, en la medida en que sea producto de la
discriminacion de las mujeres, del hecho de considerarlas inferiores, de su
cosificacion y, en general, cuando la conducta reproduce la referida pauta
cultural que, con razén, pretende ser erradicada.

(..)

Igualmente, debe considerarse que la aplicacion automatica de la circunstancia
de mayor punibilidad también conspira contra la idea de erradicar la
discriminacion de que suelen ser victimas las mujeres, pues liberaria al Estado
de investigar los contextos de violencia, lo que, finalmente, impediria que el
fendmeno se visibilice y, por tanto, sea erradicado.” (Resaltado fuera del
original).

De esta forma, la atribucion de la circunstancia agravante bajo estudio sin
consideracion al contexto y con fundamento exclusivo en que la victima es una
mujer conducirfa paradéjicamente al reconocimiento por via judicial de un
estereotipo o prejuicio machista: “las mujeres son el sexo débil”, cuando lo cierto
es que, como ya se vio, la norma consagra un mayor desvalor de accién para
quienes maltratan a una mujer dentro de un contexto de subyugacién, como
escenario discriminatorio que debe ser erradicado de la sociedad y no
simplemente porque se entienda que aquella se encuentra en un estado natural

de indefension o inferioridad.
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En linea con ello, en la misma decision, la Corte Suprema de Justicia apunt6

que la agravante:

“debe ser entendida, N0 COMO un componente meramente objetivo, sino como un
elemento que, conforme al principio de culpabilidad en el &mbito penal, requiere
de quien maltrata en el contexto intrafamiliar, lo haga en desarrollo de un acto
de discriminacion que la desvalora en su condicion, colocandose en una
absurda posicion asimétrica de superioridad en orden a controlarla, vigilarlay
reprenderla, contraria al principio de igualdad entre hombres y mujeres”.

Acerca de la violacién del principio de congruencia.

Por otra parte, necesario es recordar que, como es bien sabido, el principio de
congruencia -contemplado en el articulo 448 de la Ley 906 de 2004- tiene por
finalidad asegurar que el encartado sea juzgado y condenado por conductas
frente a las cuales tuvo la oportunidad de ejercer su defensa4, sin perder de

vista los matices explicados en el apartado anterior de esta providencia.

En desarrollo de tal postulado, la Corte Suprema de Justicia ha aclarado que
aquel puede ser infringido por via de accion o de omision, cuando el funcionario

judicial condena en alguno de los siguientes eventos:

“(i) por hechos no incluidos en la imputaciéon y acusacion o por conductas
punibles diversas a las atribuidas en el acto de acusacion;

(if) por un delito jamas mencionado faticamente en la imputacion, ni factica y
juridicamente en la acusacion;

(iii) por el injusto por el que se acusd, pero le adiciona una o varias circunstancias
especificas o genéricas de mayor punibilidad, o

(iv) por la conducta punible imputada en la acusacion, pero le suprime una
circunstancia genérica o especifica de menor punibilidad reconocida en la acusacion
(cfr., entre otras, CSJ SP, 15 may. 2008, rad. 25913 y CSJ SP, 16 mar. 2011, rad.
32685).”

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 15 de mayo de 2008. Rad. 25.913.
MP Dr. Javier Zapata Ortiz y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 16 de
marzo de 2011. Rad. 32.685. MP Dr. Fernando Alberto Castro Caballero, entre otras.
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La situacién concreta del procesado.

Bajo este panorama legal y jurisprudencial, la Sala encuentra que la relaciéon de
hechos juridicamente relevantes plasmada en la formulacién de imputacién
carece del soporte factico de la agravante del delito de violencia intrafamiliar,
por lo que no resulta posible condenar al sefior JIMENEZ MACHADO por la

misma, como se explica a continuacion.

El acto de comunicacién se adelanto, en lo pertinente, de la siguiente manera:

“Hechos que se encuentran consignados en la denuncia interpuesta por la victima,
la cual me permito leer: El dia de ayer 8 de diciembre en horas de la tarde
aproximadamente como a las 15 o 15:30 horas mi compafiero DARRIN JIMENEZ
y yo discutimos. Estdbamos en la calle cerca del trabajo de él en el sitio conocido
como Yiyiomania. El estaba trabajando, yo le pedi que me diera las llaves que yo
me iba para la casa. Bueno yo llegué a la casa, me vesti, me arreglé y cuando yo iba
saliendo de la casa €l venia Ilegando y estando en la calle él me pidi6 las llaves, pero
yo no se las entregué porque yo sabia que €l después no me iba a abrir la puerta.
Entonces él se fue detras de mio y en la calle me cogié por el pelo, me puso la mano
en el cuello y me sacé las llaves que las tenia en los senos. Me puso la mano en la
cara y me empujé. Bueno yo me fui detréas para pedirle las llaves y él tom6 un taxi
y se fue. Yo me quedé por fuera de la casa hasta tarde, como a las 7 de la noche.
Llegd la sefiora de la casa y le pedi el favor que me abriera el apartamento. Pasaron
las horas. Como a las 10:30 de la noche vi que él no habia llegado y yo tenia hambre.
Entonces yo tomé un cuchillo para poder abrir la puerta de abajo que abre con llave
para rodarle el seguro y al momento lleg6 un sefior del tercero piso y él me abrid la
puerta. Yo tiré el cuchillo dentro de la casa y cerré la puerta. Cuando ya vengo de
cenar ya mi esposo estaba en la casa y no me queria abrir la puerta. Pasé como hasta
las doce de la noche llaméndolo y tocando y él no me abria la puerta.

Ya después €l me abrio la puerta y me pasé a dormir en otra habitacion. A dormiry
como a las 4:30 de la mafiana cuando me levanto para ir a trabajar €l abrid la puerta
de la habitacion donde él estaba durmiendo. Yo empecé a vestirme para ir a trabajar,
cuando voy a cepillarme €l vuelve y cierra la puerta. Entonces otra vez vuelvo a
tocarle la puerta de la habitacion porgue ahi estaban mis cosas de trabajo viendo que
ya era hora y me tocaba irme. Bueno yo ya con rabia empecé a insultarlo, a decirle
cosas, hasta amenazas, pero del hecho al acto es diferente. Entonces él abrio la
puerta de la habitacion y me atacd. Me empujo y me tird hacia la pared. Me golpee
la cabeza fuerte. Empez6 a darme pufios y patadas. ElI empez6 a pedirme dinero.
Una plata que teniamos guardada. No me dejaba hablar y decirle donde estaba
porgue me seguia golpeando. Yo estaba nerviosa. Me cogi6 del pelo y me arrastrd
por el piso hasta la otra habitacion. Esto para que le diera el dinero. Yo se lo habia
entregado y él me seguia golpeando. Después otra vez me tomo del pelo y me saco
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del apartamento. En eso venia un inquilino de otro apartamento quien al escuchar
mis gritos fue a mirar qué habia pasado, me tomo, me llevo a su casa.”.

Como se puede apreciar, en relacién con la situacion de agravaciéon punitiva
contemplada en el inciso segundo del articulo 229 del C.P., la fiscalia nada
sefial6 sobre la existencia de un contexto de violencia de género, es decir, que
el encartado hubiera cometido los actos de violencia descritos en desarrollo de
un acto de discriminacién que desvalorara a la ofendida, dada su condicién de
mujer, colocdndose en una posiciéon asimétrica de superioridad en orden a
controlarla, vigilarla y reprenderla por o en relaciéon con su condicion

femenina.

Si bien la narracién de la fiscalia da cuenta de un comportamiento agresivo,
merecedor de reproche, no describe actos de injusta diferenciacion VIOLENTA
que puedan entenderse como violencia de género. No explicé el representante
del ente acusador cémo los actos violentos cometidos por DARRIN JIMENEZ
MACHADO fueron producto de la discriminacion de las mujeres, del hecho

de considerarlas inferiores o de su cosificacion.

Al efecto, son muchas y muy variadas las circunstancias que pueden dar lugar
a la configuracion de dicho contexto, como lo son Ia fijacién de prohibiciones
al interior del hogar, el maltrato verbal relacionado directamente con la
condicién femenina, la imposicion de modelos de conducta u obligaciones
derivadas del hecho de ser mujer, etcétera, ninguna de las cuales hizo parte de
la imputacion factica adelantada por la fiscalia. Recuérdese que, para atribuir
facticamente la agravante en comento, resulta imperioso que se indique cual
era la relacion de los actos de agresion con el menosprecio o discriminacién

hacia la mujer victima.

Y es que, considerar en las condiciones ya descritas que si se relaciono el hecho
juridicamente relevante relacionado con el contexto de violencia de género, en

palabras de la Corte Suprema de Justicia, seria tanto como “presumirse
11
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imputados hechos o circunstancias porque son obvias o sobrentendidas para luego
reprocharlas en el fallo, en perjuicio del debido proceso y el derecho de defensa”. Con
ello, por supuesto, el tribunal incurriria en una vulneracién del principio de
congruencia al pronunciarse sobre un hecho no incluido en la imputacién y de
paso, en una violaciéon de los derechos al debido proceso, la defensa y la

contradiccion.

Una irregularidad tal, por demads, dada su trascendencia de cara a la esencia y
estructura del proceso penal, jamas podra ser objeto de convalidacién. Asi lo
entendi6 el maximo 6rgano de la jurisdiccién ordinaria cuando, en un caso en
el que se present6 una falta de relaciéon de hechos juridicamente relevantes,

adujo:

“...contrario a lo expuesto por los apoderados de las victimas, quienes de manera
coincidente afirmaron que el yerro en el que incurrio el Fiscal habia sido
convalidado por la defensa, en tanto que, en ninguna oportunidad procesal
manifestaron su desacuerdo con la imputacion factica, ha de indicarse que la
omisiodn de relacionar en la imputacién y la acusacion los hechos juridicamente
relevantes, afecta la estructura misma del proceso, por lo que no es posible
acudir a los correctivos de las nulidades, digase los de convalidacién y
trascendencia, para superar su declaratoria, entre otras razones, porque es claro,
como ya se explico suficientemente, que los actos procesales en cita, dada su
condicion de bésicos en la estructura antecedente-consecuente-, no cumplieron con

su funcién primordial y, de igual manera, si afectaron garantias fundamentales™.

Ante circunstancias semejantes, ha sefialado la corporacion que:

“El unico correctivo aceptable para este tipo de situaciones es que la Fiscalia
General de la Nacion tome las medidas necesarias para que todos sus funcionarios
estén en capacidad de cumplir adecuadamente las funciones medulares que les
asignan la Constitucién Politica y la ley, esto es, investigar los hechos que tengan
las caracteristicas de un delito y acusar a los responsables, bajo los precisos
términos establecidos en la ley.

Si un fiscal no esta en capacidad de precisar una hipotesis de hechos juridicamente
relevantes y de establecer si la misma encuentra suficiente respaldo en las
evidencias y demas informacion recopilada durante la investigacion, no puede
esperarse que su intervencién en el proceso contribuya a lograr la adecuada y

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 10 de marzo de 2021 (SP741-
2021). Rad. 54.658. MP Dr. Diego Eugenio Corredor Beltran.
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oportuna solucion de los casos penales. Por el contrario, la practica judicial indica
que ese tipo de yerros dan lugar a procesos que de antemano son inviables, lo que
tiene un impacto negativo en la administracion de justicia, tal y como se refleja en

las decisiones citadas a lo largo de este proveido y en otro elevado nimero de fallos

donde se ha analizado esa problematica”.

Por consiguiente, en respeto del principio de congruencia, resultaria imposible
proferir condena por la situaciéon de agravacion indebidamente endilgada en
la imputacién y sélo seria procedente estudiar la posibilidad de confirmar o
revocar la sentencia absolutoria frente al punible de violencia intrafamiliar
simple, si no fuera porque a la fecha la accién penal se encuentra prescrita,

segln se pasa a explicar.

De acuerdo con el articulo 82 del C.P., la prescripcién es causal de extincién de
la acciéon penal. El término prescriptivo, advierte el articulo 83 del mismo
cuerpo normativo, corresponde al maximo de la pena privativa de la libertad

tijada en la ley.

A su turno, el articulo 292 de la Ley 906 de 2004 previene que la prescripcion
de la accién penal se interrumpe con la formulacién de la imputacién y que,
producida la interrupcién del término prescriptivo, este comenzara a correr de
nuevo por un término igual a la mitad del sefialado en el articulo 83 del Cédigo

Penal, sin que pueda ser inferior a 3 afios.

Por su parte, el articulo 229 del C.P. sefiala que “El que maltrate fisica o
psicologicamente a cualquier miembro de su niicleo familiar incurrird, siempre que la
conducta no constituya delito sancionado con pena mayor, en prision de cuatro (4) a

ocho (8) aiios”.

Entonces, comoquiera que la formulacién de imputacién se adelanté el 10 de

diciembre de 2017, la accién penal prescribi6 el 10 de diciembre de 2021, esto

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal. Sentencia del 2 de octubre de 2019 (SP4252-
2019). Rad. 53.440. MP Dra. Patricia Salazar Cuellar.
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es, cuatro afos después. Por consiguiente, la Sala declarara la prescripcion de
la accién penal y como consecuencia de ello, decretara la preclusiéon de la

actuacion a favor de DARRIN JIMENEZ MACHADO.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisiéon Penal del Tribunal Superior de

Bucaramanga,
RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR que en este proceso, adelantado contra DARRIN
JIMENEZ MACHADO, ha operado el fenémeno de la prescripcién de la accién

penal.

SEGUNDO.- En consecuencia de lo anterior, DECRETAR la preclusién de la

actuacion a favor del prenombrado.

TERCERO.- ORDENAR al juzgado de primer grado que proceda a librar las
comunicaciones que por ley corresponde, cancelando cualquier medida que se
haya podido imponer al acusado, asi como los registros y anotaciones que

hayan surgido por cuenta de este proceso.

CUARTO.- Contra esta providencia procede el recurso de reposiciéon en los

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

Los magistrados,

_))/G—-—— — T~

HAROLD MANUEL GARZON PENA
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