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Bucaramanga, veintiuno (21) de junio de dos mil veintidds (2022)
Discutido y Aprobado virtualmente por Acta No. 539.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
de Horacio Bdez Méndez contra la sentencia condenatoria proferida el 26
de enero de 2021, por el Juzgado Sexto Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de Bucaramanga, a través de la cual lo declar6é penalmente
responsable del delito de actos sexuales con menor de catorce afos
agravado, en concurso homogéneo y sucesivo y lo absolvid por el reato de
acceso carnal abusivo con menor de catorce afios en concurso homogéneo

y sucesivo; conforme a lo descrito en el articulo 179 del C. de P.P.

HECHOS

Fueron narrados por la juez de instancia de la siguiente manera: £/
14 de abril de 2015 el colegio Balbino Gardia de Piedecuesta denuncio ante
la Fiscalia General de la Nacion la presunta comision de un delito sexual en
contra de la infante AVBL — 8 anos de edad- por parte de su padrastro
Horacio Baez Méndez — 53 afios de edad -, como quiera que la nifia conto
gue el mencionado desde esa epoca y de tiempo atras le introducia el pene
en la vagina, le palpaba la misma y la besaba en la boca. La Comisaria de
Familia denuncio que el dltimo atague que perpetro €l encausado en

contra de la menor ocurrio el 12 de abril de ese ano.
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ACTUACION PROCESAL

En audiencia del 1° de septiembre de 2018! ante el Juzgado
Veintiuno Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Bucaramanga, se adelantd la audiencia preliminar de formulacién de
imputacién contra Horacio Baez Méndez, por los delitos de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afos agravado en concurso homogéneo y
sucesivo y en concurso heterogéneo con acto sexual con menor de catorce
aflos agravado en concurso homogéneo y sucesivo. Los cargos no fueron

aceptados.

Presentado el escrito de acusacidn correspondid por reparto al
Juzgado Sexto Penal del Circuito de Bucaramanga, ante quien se adelanto
la respectiva audiencia el 28 de enero de 20192. Entre el 9 de abril® y 8 de

mayo de 20194, se llevo a cabo la preparatoria.

El juicio oral se desarroll6 en las sesiones de 13 de junio®, 5 y® 18
de julio’, 16 de septiembre® de 2019, 14 de mayo® y 8 de septiembrel®de
2020, oportunidad en la que se dio finalizada la practica probatoria, se
alegé de conclusién, se emitié el sentido del fallo y el traslado regulado en
el articulo 447 del CPP. La lectura de la providencia tuvo lugar el 26 de

enero de 2021.

SENTENCIA RECURRIDA

! Acta de audiendia, folios 196-197 expediente digital.
2 Acta de audiendia, folios 176-177 expediente digital.
% Acta de audiendia, folios 170-172 expediente digital.
4 Acta de audiencia, folio 168 expediente digital.

5> Acta de audiendia, folios 144-145 expediente digital.
® Acta de audiendia, folio 132 expediente digital.

" Acta de audiendia, folio 124 expediente digital.

8 Acta de audiendia, folio 91 expediente digital.

® Acta de audiendia, folio 56 expediente digital.

10 Acta de audiendia, folio 51-52 expediente digital.
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Mediante providencia del 26 de enero de 2021 el Juzgado Sexto
Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bucaramanga, declard
penalmente responsable a Horacio Baez Méndez del delito de actos
sexuales abusivos con menor de catorce afios agravado en concurso
homogéneo y sucesivo, en consecuencia, le impuso pena privativa de la
libertad consistente en ciento noventa y dos (192) meses de prision e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo lapso. A la par le negé la suspension condicional de la ejecucion de
la pena vy la prision domiciliaria. De otro lado lo absolvié del delito del delito
de acceso carnal abusivo con menor de catorce afos en concurso

homogéneo y sucesivo.

Como fundamento de su decisidn sefald la juez de instancia que los
elementos de conviccidon arrimados por la fiscalia, concretamente las
diferentes valoraciones que se le realizaron a la menor victima junto a las
declaraciones de sus familiares, permitian inferir mas alld de toda duda
razonable la materialidad de la conducta y la responsabilidad que en ella
le asiste al procesado, pues dan cuenta en concreto de los actos sexuales
gue desplegd el encartado en contra de quien era su hijastra, a quien tenia
acceso no soélo porque vivian en el mismo hogar sino por al parecer la
aquiescencia que mostraba la madre a los tocamientos realizados en

contra de la nina.

Refirid que si bien existian contradicciones en el relato de la nifia
realizado ante los diferentes profesionales las mismas no resultaban
trascendentales, pues en todo caso concordaban en el nucleo del mismo,
esto es, quien era el agresor, cudles eran los actos que se desplegaban en
su contra, la multiplicidad de los mismos y el entorno en el que se

desarrollaban.
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Le dio credibilidad a las manifestaciones de la nifia expresadas ante
los diferentes profesionales como las que trasmitio a dos de sus familiares
gue concurrieron al juicio oral, dado que, no advirti6 motivos de
animadversion que eventualmente justificaran sefalamientos maliciosos

en contra del encartado.

De otro lado, respecto de las agravantes acusadas, concluyd que
solo se encontraba acreditada la regulada en el numeral 2 del articulo 211,
dada la posicion de autoridad por ser el companero sentimental de la
madre de la victima, no asi la correspondiente a la contenida en el numeral
79 del mismo articulo, dado que no se demostrd que la nifia tuviera algun
déficit cognitivo mas alla de algunos problemas en la identificacion de
fonemas y en el desarrollo educativo, por su vinculacion tardia al sistema

escolar.

Determind a partir de la valoracion médico legal sexoldgica, que la
nifa no habia sido objeto de acceso carnal abusivo y por lo tanto lo

absolvid de tal reato.

Al momento de realizar la dosificacion de la pena partié del minimo
del primer cuarto para el reato de actos sexuales abusivos agravado, esto
es, 144 meses y le aumentd 24 meses por cada uno de los otros dos
eventos del concurso homogéneo, para determinar una sancion
equivalente a 192 meses de prisidn, en consecuencia le negd la suspension

condicional de la ejecucién de la pena y la prision domiciliaria.

EL RECURSO

Inconforme con la decisién adoptada, la defensa de Horacio Baez
Méndez apeld con el propdsito que se revoque y en su lugar se modifique

la pena con respecto al concurso de delitos.
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Como sustento de la alzada, el recurrente manifestd estar en
desacuerdo respecto del proceso dosimétrico establecido por la juez de
primera instancia, especificamente de la determinacion del otro tanto en
virtud del concurso homogéneo de actos sexuales, de un lado porque
indica que no se puede concluir a partir de la prueba tres eventos
puntuales de tocamientos ilicitos y de otra porque se desconocid las reglas
fijadas en el articulo 31 del CP, dado que no se prevé que por cada evento
se deba realizar el ejercicio del otro tanto, sino que éste debe ser un monto

global adicionado al quantum ya fijado.

LA REPLICA

La Fiscalia 1! solicitd confirmar la decision de instancia pues,
contrario a lo argumentado por la defensa la determinacion de la pena se
ajusta a la legalidad y a lo acreditado dentro del presente asunto, dado
gue se partié del minimo del primer cuarto establecido para el reato por el
cual se impuso la condena y se aumento el otro tanto, teniendo en cuenta

que fueron tres los episodios de agresidon acreditados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia. Conforme al numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906

de 2004, esta Sala es competente para conocer el recurso de apelacion

invocado por la defensa de Horacio Baez Méndez contra la sentencia

condenatoria de 26 de enero de 2021, a través de la cual el Juzgado Sexto

Penal del Circuito de Bucaramanga lo condendé como autor responsable del

delito de actos sexuales abusivos con menor de catorce afios agravado.

El recurso formulado por la defensa estd dirigido a cuestionar la

tasacion de la pena establecida por el juez de instancia, con base en el

11 Folios 2-3 expediente digital.
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concurso de conductas punibles de actos sexuales con menor de catorce
anos, ello de un lado porque en su criterio no se demostré mas alla de toda
duda razonable que los eventos constitutivos de los actos sexuales fueran en
realidad 3 y de otro lado, porque la determinacion de adicionar 24 meses por
cada uno de los hechos del concurso desconoceria los parametros del articulo
31 del CP.

Si bien el recurrente no controvierte la materialidad de la conducta
punible de actos sexuales abusivos con menor de catorce afios agravado, por
la que finalmente fue condenado Horacio Baez Méndez, ya que la censura
esta dirigida a cuestionar Unicamente el proceso dosimétrico adelantado por
la Juez Sexta Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de
Bucaramanga de cara al concurso homogéneo, lo cierto es que el analisis a
la que esta convocada la Sala debe determinar por estar inescindiblemente
ligado al recurso, si en efecto la Fiscalia acredit6 la materialidad de la conducta
y la atribucién de esta a Horacio Baez Méndez, previo a estudiar si el concurso

homogéneo también fue demostrado mas alla de toda duda razonable.

Desde ya anticipa la Sala que revocara la decisidon adoptada por la Juez
Sexta Penal del Circuito de Bucaramanga dado que la condena, en
contraposicion del articulo 381 del CPP se basé exclusivamente en prueba de
referencia, la que ademas se introdujo y valord desconociendo el debido
proceso, dado que no se cumplieron las reglas fijadas por el legislador
tratandose de tal elemento de conviccién. Ninguna otra prueba que no sea
las versiones de la menor a terceros soportan la decision y las referencias que
hace la juez a prueba de corroboracidon periférica no tienen la entidad de tal,

como se expondra a continuacion.

Si bien la juez de instancia hizo alusiéon en extenso a la prueba de
referencia, a la jurisprudencia que se ha desarrollado en torno a tal medio de

prueba, puntualmente en los delitos sexuales contra menores de edad y a la



PROCESO LEY 906/2004 Rad. 2015-00656
PROCESADO: Horacio Baez Méndez
DELITO: Actos sexuales con menor de catorce afios y otro

posibilidad que ésta se incorpore en concreto, en los casos que los nifos no
comparecen a juicio, ello entre otras cosas para evitar su revictimizacién, no
definié cual o cuales de los elementos de conviccidn introducidos por la fiscalia
tenian ese caracter, como y cuando se habia cumplido con las reglas fijadas
para su incorporacion y valoracion, ello al margen del hecho que la nina no
concurrid al juicio al parecer porque su progenitora la rapté del hogar que la
tenia al cuidado, y no se ha efectuado ninguna actuacién administrativa para

corregir dicha situaciéon andémala.

Para la instancia la versidon que la nifla otorgd a Pedro Nel Gomez
Moreno (psicélogo de la institucidon educativa donde cursaba 1° de primaria),
Otonany Hansen Galvis Santiago (psicélogo del ICBF), Marcela Nufez Jaimes
(psicdloga CAIVAS) con quien ademas se introdujo la entrevista registrada
en video, a Leticia Tirado Ariza (comisaria de familia), a sus familiares Leonor
Valencia y Maria Amelida Méndez Valencia, asi como a los peritos Pedro
Armando Cadena Morales y Myrta Cecilia GOmez Rojas, eran prueba
contundente contra el acusado, pese a que en ninguna de tales
oportunidades en las que se practicd el interrogatorio cruzado y se
incorporaron las bases de opinion pericial y los documentos, la fiscalia solicitd
tener los dichos de AVBL como prueba de referencia, no obstante desconocer
la ubicacién de la nifa y que era factible su no concurrencia a juicio, como en

efecto ocurrio.

Dentro de la valoracién la juez de instancia tuvo en cuenta lo
consignado por los peritos en la anamnesis, en el caso puntual de la
sustentada por el doctor Pedro Armando Cadena Morales incluso se incorporé
apartes de la entrevista que en su momento se le realizd a AVBL por parte
del psicologo Alberto Ruiz Mejia, profesional que ni siquiera concurrio al juicio.
Igualmente tuvo en cuenta la versidn que le expresd AVBL a la perito Mirtha

Cecilia Lopez Rojas, en ambos casos alusiones anteriores a juicio que la
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fiscalia no solicitd tener como prueba de referencia, pese al cumplimiento de

uno de los supuestos (articulo 438 literal e).

Sobre el particular sea del caso precisar, con apoyo en la linea citada

en la providencia CSJ] SP-358 de 2020 (radicado 53127) que:

la Corte ha distinguido la base factica del dictarmen pericial cuando lo
conforman declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, de las
percepciones directas del perito. Segun lo anterior, el "perito es testigo de
lo que percibe directamente,” ha dicho la Sala, y sobre las declaraciones
entregadas por terceros al perito, en la SP del 26 de septiembre de 2018,

Radicado 47789, explico lo siguiente:

"..Sl la base factica estaba conformada en todo o en parte por
declaraciones rendjidas por fuera del juicio oral, gue inforrmaban sobre
la_ocurrencia _de los hechos investigados, como aconteca con la
anamnesis en 1as pericias sexuales, psicologicas o psiquidtricas, y la
parte pretendia utilizar su contenido para probar los hechos
juridicamente relevantes, no bastaba el testimonio del perito, sino que
era_necesario _aqgotar los tramites legalmente previstos para la
incorporacion de dedaraciones rendidas por fuera del juicio oral, si lo
buscado era utilizarias a titulo de prueba de referendia...” (Se destaca)

Bajo ese entendlido, se recordo en la misma decision, con base en la
SP del 28 de octubre de 2015, Radicado 44056, que cuando se trata de
incorporar las declaraciones que conforman la base factica del dictamen,

se debe cumplir con €l siguiente procedimiento:

" () su descubrimiento probatorio en los escenarios procesales
previstos por el legislador, (i) la solicitud y justificacion de su practica,
(i) la acreditacion de la causal de admisibilidad invocada, (iv) la
indicacion del medio de prueba gue se pretendia utilizar como vehiculo
para acreditar su existencia y contenido, y (v) su incorporacion en e/
Juicio oral.”
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La juez de instancia, tal como se desprende de la sentencia impugnada
entendid la pericia como un todo y termind otorgandole el valor de prueba
directa, pese a haber citado, como se indico la jurisprudencia desarrollada
sobre la prueba de referencia, lo mismo hizo con las versiones que la nifia
rindiera con los demas profesionales que la entrevistaron. La prueba de
referencia atras aludida no puede ser valorada por la Sala porque se incorpord
y valord por fuera de las reglas establecidas por el legislador, de un lado
porque como se ha venido exponiendo la fiscalia nunca solicitd que fueran
tenidas en cuenta como tales, ni superd por ende la carga argumentativa, lo
que le impidid a la defensa ejercer su derecho de contradiccion y de otra,
porque la judicatura nunca permitid el ingreso de tales elementos de
conviccion, asi sean parte de las pericias o de las entrevistas que se le hizo a

la nifla por parte de los diferentes psicélogos y profesionales.

Ahora, lo que si es prueba directa y que la juez determind como de
corroboracion periférica a efectos al parecer de superar la prohibiciéon del
articulo 381 del CPP, que impide condenar con prueba de referencia, no
alcanza a sustentar una conclusion mas alla de toda duda razonable sobre la
materialidad de la conducta y la responsabilidad penal del procesado, por las

siguientes razones.

La primera es que de acuerdo a la conclusion sustentada en juicio por
la psicologa del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, no
es posible inferir un cambio comportamental en la nifia o deducir, como lo
hizo la juez de instancia, que la congoja y la tristeza evidenciada por la
profesional fueran producto del delito sexual investigado, segun lo expuso la
profesional: para efectos de la presente pericia, esta informacion y la

escasamente obtenida de la madre sustituta, no son material ilustrativo

suficiente para conceptuar de fondo sobre una posible afectacion psiquica y

mucho menos su caracter e igualmente, faltando la aplicacion del protocolo

SATAC-RATAC y sus resultados, respetuosamente se sugiere a la senora
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Comisaria, dar traslado de copia de esta base de opinion pericial a CAIVAS-
Bucaramanga, a fin de que este ente investigador haga lo pertinente y
lograda la actividad investigativa completa remita copia de dichas piezas
procesales junto con solicitud expresa para nueva dita de evaluacion
psicologica a la menor, que permita determinar y escarecer €l asunto de la
afectacion psiquica y demas interrogantes gue estime el fiscal asignado.
Finalmente advertir, que ante la necesidad de conocer la historia de vida y
desarrollo psicoevolutivo de la menor antes y durante el proceso de
victimizacion aludido, sea recibida AVBL en compania de su progenitora o en

su defecto de la tia Leonor quien al parecer ha contribuido en la crianza de

esta, pues la madre sustituta desconoce su pasado y estos datos, puesto gue

en gran medida esta informacion llevo a la suscrita a abstenerse de conduir

sobre los efectos y consecuentes de este delito en la aludida victima.

Lo anterior, porque como se desprende de la propia pericia, no se contd
con elementos a partir de los cuales pudiera hacerse una comparaciéon del
estado animico, rendimiento escolar o salud fisica de la nifa antes y después
de los hechos denunciados, lo cual permitiera tanto a la profesional en
cuestién como a la judicatura deducir cambios que se pudieran atribuir a los

actos sexuales acusados por la fiscalia al ahora encartado.

Es mas, la pericia en cuestion lejos de corroborar los sefialamientos que
al parecer realizé AVBL en contra de Horacio Bdez Méndez siembran dudas
sobre tales, por ejemplo, el hecho que la nifia no estuviera ubicada en espacio
y tiempo, no manejara cantidades, ni conociera el valor del dinero, ello de
cara a la teoria del caso de la fiscalia y el supuesto factico sustentado, que

fuera acogido por la juez de instancia.
La declaracion de la psicdloga Marcela Nufez Jaimes tampoco

corrobora un cambio emocional de la menor, que pueda atribuirsele a la

conducta enrostrada al procesado como erradamente lo argumentara la

10
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instancia, principalmente porque la razén de la entrevista en general fue para
conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar lo que implica que no
tuvo la oportunidad de intervenir clinicamente a AVBL, ademas de no contar
con un referente para comparar si la nifa habia o no cambiado por cuenta

del delito sexual del que se decia victima.

Respecto a lo observado por Marcela Nufiez Jaimes esto fue lo que

consigno:

- los comportamientos observados durante esa diligencia, dice: AVBL
llega a la unidad, entra por sus propios medios, su actitud al arribar
es de tranquilidad, de expectativa, se muestra empatica con la
entrevistadora, al momento de la entrevista no se aprecia
alteraciones en sus procesos mentales superiores, no se observan
al momento de la entrevista signos ni sintomas de cuadro dlinico
psicopatologico. Aspectos importantes, proceso de entrevista, drea
conductual: AVBL se observa tranquila, triste, se sienta
correctamente en la silla, gesticula de manera natural con sus
manos acorde con €l movimiento corporal, sostiene contacto ocular,
su expresion corporal es coherente con su relato. Area cognitiva:
AVBL posee inconvenientes en su lenguaje debido a deficiente
pronunciacion de ciertos fonemas, asimismo la nifia manifiesta no
saber leer, la menor posee la habilidad mental para narrar sus
experiencias y describirias asi’' como expresar sus sentimientos, en
la menor entrevistada se observa que aunque se hace entender con
su capacidad de lenguaje, posee diertas dificultades en la
pronunciacion de ciertos fonemas, contesta las preguntas que se le
realizan, se observa que no se orienta en tiempo. Area social: a la
fecha se encuentra residiendo en un hogar sustituto, lo gque la
deprime, refiere que desea saber cuando retorna con su
progenitora. Area emocional: refiere sentir tristeza y posteriormente
lo juridicarmente relevantes.

Incluso formuld como sugerencia la remisién de la nifla a psicologia
forense de Medicina Legal porque: Debido al desarrollo cognoscitivo de la
menor en cuanto a su orientacion respecto al tiempo, se genera una duda en
cuanto a la cantidad de ocasiones en que esta fue agredida sexualmente por
Ssu padrastro Horacio. En ambos casos se advirtid que la nifia no se ubicaba

en espacio y tiempo, tampoco en cantidades, lo cual generé dudas en ambas

11
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profesionales en aspectos concretos de los sefialamientos y su coherencia;
ademas, si bien ambas profesionales adveraron tristeza en la nifia, no es
posible asumir a partir de ello que tal afliccién fuera producto inexorable del
delito sexual endilgado al procesado, pues en ninguno de los casos, se insiste,
se tuvo a la mano datos adicionales, su historia clinica o familiar, ni el
acompanamiento de un conocido que pudiera informar un antes y un

después de AVBL.

Tampoco puede entenderse como corroboracién lo sefalado en juicio
por los demas profesionales que participaron en la puesta en conocimiento
de los presuntos hechos y en el proceso administrativo de restablecimiento
de derechos, asi: i) de un lado el psicélogo del Colegio Balbino Garcia, Pedro
Nel Gédmez Moreno aportd datos que no cimientan una conclusidon de
responsabilidad penal frente a Horacio Baez Goémez, pues se limitd a indicar
la actividad que realizd respecto de AVBL esto es un perfil psicoldgico, el
contexto en que ello tuvo lugar y lo que pudo observar de la nina, esto es,
que estaba emocionalmente desprotegida, pues se le ve muy abandonada
en su vestir, en su limpieza corporal y en sus Utiles escolares, es muy alegre
en presencia de su maestra y otros miembros del colegio. Ademas, pese a
advertirse que la nifa habia elaborado un dibujo del cual se desprendia, al
parecer, los vejamenes a las que venia siendo sometida, el mismo no fue
incorporado al perfil psicolégico por él y las ademas alusiones a las
manifestaciones de la nifia que hacen parte del documento por el incorporado
denominado “evaluacion psicoldgica’, constituyen prueba de referencia ilegal
gue no se valorara dado que al igual que las relacionadas anteriormente, no
cumplieron con las exigencias legales para incorporarse como tal y menos

valorarse.
i) Con Leticia Tirado Ariza, Comisaria de Familia de Piedecuesta la

fiscalia incorpord como prueba el informe psicosocial por ella elaborado, que

contiene manifestaciones de la nifa sobre los presuntos actos sexuales

12
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atribuidos al aqui procesado, que fueron tenidos igualmente en cuenta por la
instancia no obstante ser prueba de referencia no solicitada, incorporada y
sustentada conforme a las reglas erigidas sobre el particular, ya analizadas;
ahora si ella es testigo directo del proceso de restablecimiento de derechos
gue inicid y del protocolo que adelantd en tratandose de un delito sexual, ello
resulta insuficiente para estructurar un senalamiento concreto en contra del
actor, no resulta baladi ademas tener en cuenta que tal profesional sefald
gue no tenia las competencias profesionales para realizar una intervencion
psicosocial dado que no era psicéloga ni trabajadora social, que su funcién

fue tomar la entrevista y activar la ruta administrativa y judicial de atencion.

iii) De la sustentacion de la pericia del doctor Pedro Armando Cadena
Morales, no es posible corroborar los actos sexuales enrostrados al procesado
y ademas a partir de ella se descartd el acceso carnal abusivo que acusara la
fiscalia en su momento, ya que la nifia tenia himen anular integro no elastico

gue descartaba penetracion.

iv) De la declaracién de Otonany Hansen Galvis Santiago tampoco es
posible inferir algun aporte sustancial a la teoria del caso de la fiscalia, mas
alld del acompafiamiento que como psicologo de los hogares sustitutos de
ICBF realizé en alguna oportunidad a AVBL, la referencia que tuvo tal
profesional sobre el presunto abuso sexual provino de la madre sustituta y
no de la nifia directamente, lo por él percibido fue que nifia se ubicaba en
espacio y tiempo, no tenia competencias lecto -escritoras, tenia ciertos
problemas de lenguaje y de comprension del entorno. Si bien dentro del
documento por él arrimado al expediente se alude a que la menor describe
situaciones de maltrato atribuidas a su padrastro, no se especifica a qué clase
de violencia hace referencia o el nombre de tal familiar, sin embargo, por la
concomitancia con la convivencia con el procesado podria inferirse que se

trata de éste, mas alla de lo cual no es posible deducir que tal testimonio y el
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documento se constituyan en corroboracién periférica de los hechos

juridicamente relevantes.

v) Ahora, lo aportado por las familiares de la nifia, Leonor Valencia y
Maria Amelida Méndez Valencia, en lo que se refiere a las manifestaciones de
la nifla no resultan suficientes para deducir de alli la responsabilidad penal de
encartado, porque por su generalidad no aportan circunstancias de tiempo,
modo y lugar, mas alla de la referencia a que Horacio Baez Méndez, padrastro
de AVBL al parecer la tocaba en la vagina y que ello tenia lugar en la casa de
Rosario, lugar en el que tenian, seguln la declaracion de las testigos una
habitacion en arriendo junto con la progenitora de la nifia y que no lograron

obtener mayores datos, porque se ponia triste cuando abordaban el tema.

En sintesis, tal como se desprende de la propia sentencia emitida por
la Juez Sexta Penal del Circuito de Bucaramanga, al margen de la prueba de
referencia constitutiva de las versiones fuera del juicio aportada por AVBL a
los diferentes profesionales que la atendieron, no es posible deducir mas alla
de duda razonable la materialidad de la conducta y la responsabilidad penal

del procesado.

Tal prohibicion de condenar con prueba de referencia no sdlo se
sustenta en el articulo 381 del CPP, constituye ademas una expresion de las
obligaciones internacionales que en materia de derechos humanos ha
adquirido el Estado, principalmente con la adherencia a la Convencién
Americana de Derechos Humanos que en el articulo 8° y al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14 prevén: /) la
posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo; (ii) la
oportunidad de controlar el interrogatorio; (iii) el derecho a asegurar la
comparecencia de los testigos al juicio, incluso por medios coercitivos; y (iv)

la posibilidad de estar frente a frente con los testigos de cargo.
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Adicionalmente, el nucleo del derecho al debido proceso consagrado en
el articulo 29 constitucional prevé que la persona tenga la posibilidad, entre
otras cosas de. presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra. Por ello sélo en casos excepcionales se permite la incorporacion de
declaraciones anteriores al juicio, respecto de los que la parte interesada debe
cumplir una carga argumentativa adicional, lo que permite no sélo mostrar la
satisfaccion de los presupuestos de su aduccidon sino que su contraparte
pueda oponerse a ello, debate que se cercena cuando como en el presente
caso se incorporan sin cumplir tales presupuestos y ademas se valoran como

fundamento de una decisidon condenatoria.

Tal error de derecho no se puede superar apelando al principio de
prevalencia de los derechos de los nifos, ninas y adolescentes consagrado en
el articulo 44 de la Constitucion Politica, pues precisamente para evitar la
revictimizacidén y una eventual impunidad, es que la fiscalia pudo argumentar
y solicitar en su momento que desconocia el paradero de la nifa, ademas de
su corta edad para llevar a juicio los apartes de las pericias, entrevistas y
evaluaciones profesionales que contenia manifestaciones de AVBL de
contenido incriminatorio, como lo prevé el articulo 438 literal e del Cédigo de
Procedimiento Penal, sin embargo, como no hizo uso de tal facultad, ello trajo
como consecuencia que las declaraciones anteriores de la nifia no se puedan
apreciar validamente, como lo asumié de manera equivocada la instancia a

efectos de emitir una sentencia de caracter condenatorio.

Como la sentencia emitida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de
Bucaramanga se basd en prueba de referencia, que no se podia apreciar
validamente y lo que entendié como corroboracidn periférica no constituyen
tal, es imposible deducir mas alla de toda duda razonable la materialidad de
la conducta y la responsabilidad penal de Horacio Baez Méndez, en el delito
de actos sexuales con menor de catorce afos agravado, en consecuencia se

impone revocar parcialmente la sentencia del 26 enero de 2021 y absolverlo
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por tal reato, la decision respecto del delito de acceso carnal abusivo con
menor de catorce afios agravado se mantiene incélume, en tanto no fue
objeto de cuestionamiento. Se dispondra ademas su libertad inmediata y la
cancelacion de las 6rdenes o anotaciones que afecten o puedan menoscabar
de alguna manera su libertad en relacidon con este diligenciamiento, con la
advertencia que la orden de libertad solo producira efectos si no es requerido

por otra autoridad judicial en virtud de proceso diferente.

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

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

RESUELVE

Primero.- Revocar parcialmente la sentencia del 26 de enero de 2021
emitida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Bucaramanga, en cuanto
declaré penalmente responsable a Horacio Baez Méndez del delito de actos
sexuales con menor de catorce afios agravado, y en consecuencia se dispone

su libertad inmediata y la cancelacion de las d6rdenes o anotaciones que

afecten o puedan menoscabar de alguna manera su libertad en relacion con

este diligenciamiento, con la advertencia que la orden de libertad solo

producira efectos si no es requerido por otra autoridad judicial en virtud de

proceso diferente.

Igualmente se dispone el levantamiento de cualquier medida cautelar
gue se haya impuesto a Horacio Baez Méndez, como consecuencia del

presente asunto.
Segundo.- La absolucion en punto del delito de acceso carnal abusivo

con menor de catorce afnos agravado se mantiene incélume, en cuanto no

fue objeto de censura.
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Tercero.- Contra la presente providencia procede el recurso
extraordinario de Casacion, que debera interponerse y sustentarse en el

término de Ley.

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

devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Los Magistrados,

//LL/L (/u”\

GUILLERMO }“GEL RAMIREZ ESPINOSA

JAIRO MAURICIO CARVAJAL’BELTRAN

FL ALY

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

Registro de proyecto 9 de junio de 2022
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