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OBJETIVO

Resolver recurso de apelacion presentado contra la Sentencia No. 12 del 30 de marzo de
2017 proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cartago (Valle), en la cual
condend al sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ JARAMILLO como autor de un delito de Acto

sexual con menor de 14 afios.

ANTECEDENTES

El 31 de julio de 2012 la Fiscalia seccional 33 de Roldanillo (Valle) presenté escrito de
acusacion en el cual narrd que el 23 de julio de 2011, en un negocio denominado “EL
PAISA” ubicado en la Carrera 4 con Calle 7 del Municipio de Roldanillo, el sefior JORGE
ENRIQUE GOMEZ JARAMILLO le bajé la ropa interior a la menor A.LRM y le toco la

vagina.
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2. El 14 de septiembre de 2012, en la audiencia de formulacién de acusacion, la Fiscalia
considerd al sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ JARAMILLO probable autor de un delito de

Acto sexual con menor de 14 afics.

3. El 28 de noviembre de 2012 se inici¢ la audiencia preparatoria.

4. El 22 de noviembre de 2013 se dio inicio al juicio oral; en materia probatoria ocurrié lo

siguiente:

ESTIPULACIONES:

Se introdujeron estipulaciones en las que las partes acordaron tener demostrado el
contenido de los siguientes documentos: (i) Fotocopia de la cédula de ciudadania
15.378.786 expedida al sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ JARAMILLO (Folio 110). (ii)
Acta de arraigo socioeconomico del acusado (Folio 111). {iii) Fotocopia de oficio emitido
por el D.A.S. del 24 de agosto de 2011, en el cual se advera que el procesado no registra

antecedentes judiciales (Folio 112). (iv) Fotocopia del registro civil de nacimiento de Ia

menor A.|.R.M en el que se advera que nacié el 5 de enero de 2004 (Folio 113). (v) Informe
de investigador de campo del 3 de octubre de 2011 suscrito por el Patruliero DIEGO
ARMANDO CALDERON MEDINA (Folios 114 a 115). (vi) Orden de captura contra el
acusado (Folio 116). {vii) Informe de policia del 4 de junio de 2012 suscrito por los
Patrulleros LUIS GREGORIO PEREA AMARIZ y CARLOS ALMEIRO ERAZO GALINDEZ
(Folios 117 a118). (viii) Acta de derechos del capturado del 4 de junio de 2012 (Folio 119).
(ix) Resefia de identificacion decadactilar realizada al acusado (Folio 120). (x) Oficio CJ-
6281-1 de fecha 27 de agosto de 2012 de la Registraduria Nacional del Estado Civil donde
aparece la resefia detallada del acusado (Folios 121 a 122) (xi) Informe de investigador de
laboratorio del 29 de agosto de 2012 de plena identidad del acusado (Folios 123 a 126).
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PRUEBAS DE LA FISCALIA:

La sefiora ZULMA DIVA CRUZ GARCIA declard que se desempefia como asistente de
fiscal 1l desde el afio 1998 en la Fiscalia 24 local de Roldanillo; recibié la denuncia
formulada por la sefiora YAMILE DEL CARMEN MONROY MACIAS el 26 de julio de 2011,

Con dicha testigo se introdujo la denuncia por ella aludida (Folios 187 a 189).

El Patrullero DIEGO ARMANDO CALDERON MEDINA declaré que trabajo en Roldanillo
desde el 2 agosto de 2008 hasta el 10 de julio de 2013 como policia judicial de infancia y
adolescencia. En el caso por el que se procede recibio entrevista a la madre de la menor
victima y elaboro el acta de arraigo del indiciado. Segun o sefalado por la madre de la
nifia, el agresor era el propietario de una salsamentaria que queda cerca de donde ella
reside; en ese negocio fue atendido por la sefiora DIANA MARIA MORENQ LOPEZ, quien
se identifico como la compafiera permanente del sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ
JARAMILLO, dama que afirmo que a su marido le decian EL PAISA.

En el contrainterrogatoric precisé que al efectuar el arraigo del indiciado pudo percibir que
en la zona donde ocurrieron los hechos habia una salsamentaria y un local de venta de

arepas.
Con el mencionado testigo se introdujo entrevista de fecha 3 de agosto de 2011 (Folio 190).

La sefiora LUZ MARINA MORENO declaré que es defensora de familia del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, centro zonal Roldanillo; entrevistd a la menor A.l.R.M,
quien dijo que la mama la habia mandado a comprar una salchicha a la tienda de un sefior

que le dicen “EL PAISA”; que cuando entrd, ese sefor le tocd la vagina por encima de la

pijama.

En el contrainterrogatorio, la testigo afirmé que es abogada con especializacion en

derecho administrativo, sin capacitacidn para entrevistar a menores.
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Con la mencionada testigo se introdujo la entrevista por ella aludida, realizada el 28 de
septiembre de 2011 ala nifia A.L. R. M. (Folios 191 a 192).

El medico forense OSCAR MARINO FRANCO ARBOLEDA declaré que examiné a la
menor A.l.R.M; constatd que al examen general carecia de huellas externas de lesion
reciente que permitieran fundamentar incapacidad medico legal. En sus conclusiones
plasmd: “menor sin evidencia clinica actual de violencia fisica ni sexual pero debe anotarse

que los halfazgos negativos no descartan maniobras sexuales”.

En el contrainterrogatorio precisé que lo consignado en la anamnesis del informe técnico
corresponde al refato que le proporcioné la madre de la menor, debido a que la nifia no le

quiso narrar lo ocurrido.

Con el mencionado testigo se introdujo su informe técnico médico legal sexoldgico

practicado a la menor el 27 de julio de 2011 (Folio 223).

El psicologo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Centro Zonal de Roldanillo
CARLOS AUGUSTO JIMENEZ LAVERDE declard que evalud a la menor A.LR.M, quien
refirié presunto abuso sexual; concluyd que “/os sucesos que fa nifia relata son coherentes
y expresados a través de un fenguaje apropiado a su desarrollo cognitivo. Se identifican
alteraciones a nivel comportamental producto de los hechos ocurridos. Se sugiere
intervencion psicologica para la familia y la nifia dados los indicadores encontrados”. De
las afirmaciones de la madre de la menor concluyé lo referente a las alteraciones
comportamentales de la menor, indicando dificultades para realizar labores académicas y
de recibir ordenes de su madre. En la entrevista la menor hizo referencia a un presunto
abuso sexual que segun ella consistio en que: “mi mama me mandé a comprar unas
salchichas y yo le pedi mil de salchichas y el sefior me dijo que tenia una crema muy buena
para una quemadura que tenia en la cara, me entro para su casa, me toco la vagina y yo
le dije que me diera las salchichas y sali corriendo”. Al preguntarle a la menor sobre quien
cometio ef acto, respondié que: “le dicen EL PAISA el que tiene una tienda a la vuelfa de

mi casa’,
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En el contrainterrogatorio el testigo precis6 que la nifia no indico la fecha de ocurrencia de
los hechos. No corroboré la informacion aportada por la madre de la menor referente a los

cambios comportamentales de la menor.

Con el mencionado testigo se introdujo el informe de entrevista psicoldgica realizada el 29
de septiembre de 2011 a la victima. (Folios 224 a 240)

TESTIGOS DE LA DEFENSA:

. La sefiora MARIA LUCERO CASTRO HERRERA declaré que es propietaria desde hace
19 afios del “PIQUETEADERO EL SAMA” ubicado en la calle 7 con carrera 4 de Roldanillo;
no recuerda coémo se llama el barrio, pero sabe que queda por la calle donde esta el
SUPERMERCADO EL DORADOQ. Su negocio esta ubicado en una esquina, al frente en la
otra esquina queda una salsamentaria que se llama EL PAISA. Para el afio 2011 el
propietario de la salsamentaria EL PAISA era el sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ, a quien
le decian EL PAISA; él vivia en ese negocio con su esposa DIANA; dicho sefior fue
calumniado, pues se dijo que habia intentado abusar de una nifia, lo que no es cierto, ya
que el supuesto abuso ocurrié un dia en el que ella estaba en el local con JORGE
ENRIQUE y no vio nada; ese dia también estaban en el local JORGE ENRIQUE, la esposa
de él y su sobrina YUDI; ese dia, por motivo de que una nieta de JORGE ENRIQUE iba
cumplir 6 afios de edad en esa semana, él y su esposa la invitaron a hacer un sancocho y
una torta en su casa. El dia de la celebracion fue en julio de 2011, y at utilizar como punto
de referencia que su nieta cumple afio el 20 de julio, deduce que el dia de la reunién se
hizo en esa misma semana, como a los 6 u 8 dias. Posiblemente el 26 de julio fue el dia
que se hizo la reunion, |a cual se hizo desde la mafiana; era habitual reunirse con la familia
de JORGE ENRIQUE, quien era muy alejado y ‘jodido” con los nifios, por eso se le hace
imposible creer que él abusd de una nifia. La nifia supuestamente victima vivia a mitad de

la cuadra donde esta la salsamentaria EL PAISA.
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En la fase de alegatos finales la Fiscalia solicitd se condenara al acusado como autor de
un delito de Actos sexuales con menor de 14 afios. El Juzgado anuncié que emitiria

sentencia condenatoria.

DECISION IMPUGNADA

El 30 de marzo de 2017 el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cartago (Valle} condené
al sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ JARAMILLO a 108 meses de prision e inhabilitacion
para el gjercicio de derechos y funciones plblicas por tiempo igual, como autor de un delito
de Actos sexuales con menor de 14 afios; para fundamentar la condena argumentd lo

siguiente:

Quedé demostrado que la nifia A.1.R.M al momento de los hechos tenia edad inferiora 14

afios, pues nacid el 5 de enero de 2004.

Las entrevistas que dio la menor A.LR.M. son pruebas de referencia admisibles. La nifia
afirmé que quien tocd su vagina fue el sefior conocido como EL PAISA, quien tiene una
tienda cerca de su casa, persona que no es otro que el acusado JORGE ENRIQUE
GOMEZ JARAMILLO, ya que el policia DIEGO ARMANDO CALDERON MEDINA al
proceder a verificar lo que le dijo la madre de la menor, descubri6 donde residia el
denunciado, pues al dirigirse a la carrera 7 N. 4-01 fue atendido por la compafiera
permanente del mismo, y pudo constatar que era conocido como EL PAISA, tal como
también lo dijo la testigo MARIA LUCERO CASTRO HERRERA.

El testimonio del psicologo CARLOS AUGUSTO JIMENEZ LAVERDE demostrd que en el
comportamiento de la menor se evidenciaban indicadores de haber sido objeto de abuso

sexual.
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RECURSO

La defensa técnica impugné el fallo en procura de que sea revocado y en su lugar se

absuelva al acusado; para lograr que esa pretension sea acogida argumenta lo siguiente:

La Fiscalia solo aport6 pruebas de referencia para desvirtuar ia presuncion de inocencia;
se debe absolver en aplicacion del mandato del articulo 381 inciso segundo de la Ley 906
de 2004, segin el cual: “fa sentencia condenatoria no podra fundamentarse

exclusivamente en pruebas de referencia’.

Al Patrullero DIEGO ARMANDO CALDERON MEDINA no le consta de manera personal y

directa nada relacionado con el supuesto abuso sexual.

Nada aprecié directamente el psicélogo CARLOS AUGUSTO JIMENEZ LAVERDE que
permita inferir el abuso sexual investigado; a pesar de haber afirmado que la menor mostro

variaciones comportamentales, precis¢ que elle no fue percibido ni corroborado por él.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA:

De acuerdo a lo consagrado en el numeral 1 del articulo 34-1" de la Ley 906 de 2004 esta

Corporacién es competente para resolver la impugnacion.

! Articulo 34. De los tribunafes superiores de distrifo. Las salas penales de los tribunales superiores de distrito judicial
conocen.

1. De fos recursos de apelacion conira los autos y sentencias que en primera instancia profieran los jueces del circtiito
y de las sentencias proferidas por tos municipales del mismo distrito.
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2. PROBLEMA JURIDICO:

En atencién alos argumentos expuestos por la parte impugnante, el Tribunal debe dilucidar
si el a quo se equivocd al condenar al sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ JARAMILLO.,

Como el apelante manifiesta que la condena se fundamenté exclusivamente en pruebas
de referencia, se debe verificar si ello es cierto, ya que en el articulo 381 de la Ley 906 de

2004 se establece lo siguiente:

“ARTICULO 381. CONOCIMIENTO PARA CONDENAR. Para condenar se
requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delifo y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el

Juicio.

La sentencia condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente en

pruebas de referencia.” (Negrillas fuera del texto)

De acuerdo a lo consagrado en el articulo 437 de la Ley 906 de 2004 “Se considera como

prueba de referencia toda declaracion realizada fuera del juicio oral y que es utilizada para

probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervencion en el mismo,
fas circunstancias de atenuacion o de agravacion punitivas, la naturaleza y extension del
dario irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea posible

practicarla en ef juicio.”

La revision del falio impugnado permite constatar que para condenar al acusado el a quo
se baso en las entrevistas dadas por fa menor A.lLR.M ala sefiora LUZ MARINA MORENO
-defensora de familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, centro zonal
Roldanillo- y al psicélogo CARLOS AUGUSTO JIMENEZ LAVERDE, en el testimonio del
Patrullero  DIEGO ARMANDO CALDERON MEDINA y en lo declarado por la sefiora
MARIA LUCERO CASTRO HERRERA.
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La revision de fas pruebas introducidas y practicadas en el juicio oral permite concluir que
respecto a la real ocurrencia del episodio sexual investigado la Fiscalia no llevo al juicio
testigo presencial de los hechos, ni filmacion de los mismos. Respecto a la ejecucion del
abuso sexual investigado en este caso solo obra como prueba la manifestacion de la
menor A.l.R.M., quien en entrevistas dadas a la sefiora LUZ MARINA MORENO -defensora
de familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, centro zonal Roldanillo- y al
psicdlogo CARLOS AUGUSTO JIMENEZ LAVERDE, afirmé que el dia de los hechos fue
a comprar unas salchichas al negocio de un sefior conocido como EL PAISA, quien la hizo

entrar y luego le toco la vagina, y que el negocio de ese sujeto queda cerca de su casa.

En el literal ) del articulo 438 de la Ley 906 de 2004 se consagra como prueba de
referencia admisible la declaracion del menor de dieciocho (18) afos victima de los
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales tipificados en el Titulo 1V del
Codigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo
Cadigo.

El paragrafo adicionado por el articulo 1° de la Ley 1652 de 2013 al articulo 275 de la Ley
906 de 2004 preceptia: “También se entendera por material probatorio la entrevista
forense realizada a nifios, nifias y/o adolescentes victimas de los delitos descritos

en el articulo 206A de este mismo Codigo’.3

2 Ef articufo 1° de la Ley 1652 de 2013 hace referencia al articulo 206A de la Ley 906 de 2004, adicionado por el
articulo 2° de Ia misma Ley 1652.

3 Ef articulo 206A de la Ley 906 de 2004 adicionado por el articulo 2° de la Ley 1652 de 2013 establece lo
relacionado con la entrevista forense a nifios, hifias y adolescentes victimas de las siguienfes conductas:

(i Las tipificadas en el Titulo IV del Codigo Penal (delitos contra la libertad, infegridad y formacion sexuales).
acceso carnal violento (art. 205), acto sexual viclento (art. 206}, acceso carnal o acto sexual en persona puesta en
incapacidad de resistir (art. 207), acceso camal abusivo con menor de catorce afios (art. 208), actos sexuales
con menor de catorce afios (art. 209), acceso camal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir (art. 210),
acoso sexual (art. 2104), induccion a la prostitucién (art. 213), proxenetismo con menor de edad (arf. 213A4),
constrefiimiento a la prostifucion (art. 214), estimufo a fa prostitucion de menores (arf. 217), demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios de edad (art. 217A), pornografia con personas menores
de 18 afos (art. 218), turismo sexual (art. 219), utilizacién o facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer
actividades sexuales con personas menores de 18 afios (art. 219A)5.

(i) Los relacionados con violencia sexual contenidos en el mismo Codigo: acceso carnal violento en persona
protegida (art. 138), actos sexuales violentos en persona protegida (art. 139), prostitucion forzada o esclavitud

9
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La Corte Constitucional en la Sentencia C-177 de 2014, al referirse al valor probatorio de
las manifestaciones dadas por los menores victimas de delitos sexuales antes del juicio

oral, expresd lo siguiente:

“4. Proteccion constitucional a los nifios, nifias y adolescentes victimas

de delitos contra su libertad, integridad y formacién sexuales.

4.1. Tratandose de fa nifiez, por mandato constitucional consagrado en ef
articulo 44, sus derechos prevalecen sobre las garantias de los demas, siendo
entonces sujetos de especial proteccion en favor de quienes existe la
obligacion de la familia, fa sociedad y el Estado de asistirlos y protegerios con
preeminencia, para garantizar su desarrolio armonico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos, al tiempo que cualquiera puede exigir a la autoridad
competente su cumplimiento y fa sancion a los infractores. A su vez, ef articufo
45 ibidem sefiala los derechos a la proteccion y a la formacion integral de los

jovenes?,

4.2 El articulo 44 ibidem sefiala dentro de fos derechos fundamentales de
los nifics, entre otros, fa vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social,
el cuidado y el amor; ademas, se indica expresamente que seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, abuso
sexual y explotacion, al tiempo que gozaran de todos los demas derechos

consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales

sexual (art. 141), trata de personas (art. 1884), tréfico de nifias, nifios y adolescentes (art. 188C), uso de menores
de edad fa comision de delitos (art. 188D).

* Recuérdese que acorde con lo sefialado, entre otras normas, en el articulo 1° de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de noviembre 20 de 1989, se entiende por nifio todo ser humano menor de 18

aiios de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad.

10
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ratificados por Colombia.

()

5. El interés superior de los nifios, nifias y adolescentes ante delitos
contra su libertad, integridad y formacién sexuales, dentro del proceso

penal.

5.1. El papel de las victimas dentro del proceso penal ha ganado creciente
protagonismo, en desarrollo de una fendencia internacional® que se recoge y
decanta en Colombia dentro del contexto trazado por la Constitucion de 1991
y los postulados fundamentales del Estado social de derecho. En desarrollo de
lo anterior, la Corte ha delineado una sélida doctrina sobre el tema, que si bien
empieza antes de la promulgacion del Acto Legislativo 03 de 20025, cobra
especial relevancia a partir de su enfrada en vigor y de la subsiguiente
implementacion procesal penal del sisfema acusatorio (Ley 906 de 2004 y

normas modificatorias y complementarias).

(...)

5.4. Tratandose de menores de edad victimas de cualquier clase de abusos,
existe la obligacién de adoptar medidas adecuadas para protegerfos, mas atin
cuando en procura de sus derechos o infereses hay lugar a adelantar cualquier
actuacion judicial o administrativa, debiendo ser siempre protegidos en
cualquiera de sus etapas, claro esta, sin que ello Hleve indefectiblemente al

detrimento de ofros valores o principios constitucionales, como ya se indico.

Se erigen asi una serie de garantias, no solo por la prevalencia de los derechos

5 El interés por el tema en el entorno internacional se ve reflejado, por ejemplo, en la adopcion por parte
de 1a Asamblea General de las Naciones Unidas de la Resolucion 40/34 de noviembre 29 de 1985, sobre
“Principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder’.

& Cfr. C-1149 de octubre 31 de 2001, M. P. Jaime Araiijo Renteria, donde se declard la inexequibilidad
parcial de varias normas de la Ley 522 de 1999, relativas al rol de la parte civil ante la justicia penal

militar.
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de fos menores de edad, sino en la imperiosa obligacion de adoptar medidas
para su proteccion en todos los ambitos, incluido el proceso penal, cuando
sean victimas de delitos aberrantes (cfr. art. 8° Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre fos Derechos del Nifio, refativo a la venta de nifios, la

prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en pornografia).

Acorde con lo consignado, fa Ley 1098 de 2006 (Codigo de fa Infancia y la
Adolescencia) establece los "procedimientos especiales cuando fos nifios, las
nifias o los adolescentes son victimas de delitos” (Capitufo Unico del Titulo 1),

y en desarrollo de los principios constitucionales de profeccion a la familia, a

los menores de edad y a los jovenes’, el articulo 192 preceptua que los
procesos por defitos en los cuales los menores de edad sean victimas, el
funcionario judicial tendra en cuenta el interés superior de los infantes, la
prevalencia de sus derechos, la proteccion integral y las demas prerrogativas
consagradas en convenios infernacionales ratificados por Colombia, af igual

que en la Constitucién y en las leyes colombianas®.

En procura de esos fines, el articulo 193 de la citada Ley 1098 consagré una
serie de “criferios para ef desarrolio del proceso judicial de delifos en los cuales

son victimas los nifios, las nifias y fos adolescentes”, segtn los cuales la

autoridad judicial debera (no esta en negrilla en el texto original):

“1. Dara prioridad a las diligencias, pruebas, acfuaciones y decisiones que se
han de tomar.

2. Citara a los padres, representantes legales 0 a las personas con

7 Articulos 42, 44 y 45 de la Constitucion, acorde con la Declaracion de Ginebra de 1924, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948: la Declaracién sobre los Derechos del Nifio, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, 1959; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
1966 (art. 24); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966 (arts. 10y
12); y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, noviembre de 1989; entre otras.

8 Iguatmente, dentro de los principios generales de las reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de justicia de menores, "Reglas de Beijing™, se plantea como una de las orientaciones
fundamentales que “los Estados Miembros procurardn, en consonancia con sus respectivos intereses
generales promover el bienestar del menor y de su familia”.
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quienes convivan, cuando no sean estos los agresores, para que lo
asistan en la reclamacion de sus derechos. Igualmente, informara de
inmediato a la Defensoria de Familia, a fin de que se tomen las medidas de
verificacion de la garantia de derechos y restablecimiento pertinentes, en los
casos en que el nifio, nifia 0 adolescente victima carezca definitiva o
temporalmente de padres, representante legal, o estos sean vinculados como

autores o participes def delito.

3. Prestara especial atencién para la sancién de los responsables, la
indemnizacion de perjuicios y el restablecimiento pleno de los derechos

vulnerados.

4. Decretara de oficio o a peticién de los nifios, las nifias y los adolescentes
victimas de delitos, de sus padres, representantes legales, del Defensor de
Familia o del Ministerio Puablico, la practica de las medidas caufelares
autorizadas por la ley para garantizar el pago de peruicios y las
indemnizaciones a que haya lugar. En estos casos no sera necesario prestar

caucion.

5. Tendré especial cuidado, para que en los procesos que terminan por
conciliacion, desistimiento o indemnizacion integral, no se vulneren los

derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes victimas del delito.

6. Se abstendra de aplicar el principio de oportunidad y la condena de
gjecucion condicional cuando los nifios, las nifias 0 los adolescentes sean
victimas del delito, a menos que aparezca demostrado que fueron

indemnizados.

7. Pondra especial atencion para que en todas las diligencias en que
intervengan nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos se les tenga
en cuenta su opinion, su calidad de nifios, se les respete su dignidad,

intimidad y demdas derechos consagrados en esta ley. Igualmente velara
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porque no se les estigmatice, ni se les generen nuevos darnos con el

desarrollo de proceso judicial de los responsables.

8. Tendra en cuenta la opinion de los nifios, las nifas y los adolescentes
victimas de delitos en los reconocimientos médicos que deban
practicarseles. Cuando no la puedan expresar, el consentimiento lo daran sus
padres, representantes legales o en su defecto el defensor de familia o la
Comisaria de Familia y a falta de estos, el personero o el inspector de familia.
Si por alguna razén no la prestaren, se les explicara la importancia que tiene
para la investigacion y las consecuencias probables que se derivarian de la
imposibilidad de practicarlos. De perseverar en su negativa se acudira al
juez de control de garantias quien decidira si la medida debe o no
practicarse. Las medidas se practicaran siempre que sean estrictamente
necesarias y cuando no representen peligro de menoscabo para la salud

del adolescente.

9. Ordenara a las autoridades competentes la toma de medidas especiales
para garantizar la seguridad de los nifios, las nifias y los adolescentes victimas
y/o testigos de delitos y de su familia, cuando a causa de la investigacion del

delito se hagan necesarias.

10. Informara y orientara a los nifios, las nifias y los adolescentes victimas de
delitos, a sus padres, representantes legales 0 personas con quienes convivan
sobre la finalidad de las diligencias del proceso, el resultado de las

investigaciones y la forma como pueden hacer valer sus derechos.

11. Se abstendra de decretar la detencion domiciliaria, en los casos en que el
imputado es miembro del grupo familiar del nifio, nifia o adolescente victima
del delito.

12. En los casos en que un nifio nifia o adolescente deba rendir

testimonio debera estar acompanado de autoridad especializada o por un
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psicélogo, de acuerdo con las exigencias contempladas en la presente

fey.

13. En las diligencias en que deba intervenir un nifio, nifia o adolescente,
la autoridad judicial se asegurara de que esté libre de presiones o

intimidaciones.”

Bajo tales supuestos, fa Constitucion y la ley especializada en la proteccion de
menores de edad, imponen a la autoridad judicial fener presentes tales
criterios, entre otros, de modo que se garantice la satisfaccion de sus intereses

y se evite ponerlos en riesgo frente a eventuales nuevos actos de agresion.

()

Asi, no solo en el ambito nacional, sino también en el internacional se ha dado
cabida, atendiendo ese interés superior del menor ampliamente reconocido, al
denominado principio pro infans, acentuado por la jurisprudencia de esta
corporacion al considerario un instrumento juridico valioso para la ponderacion
de derechos de rango constitucional, frente a eventuales fensiones, debiendo
escogerse la interprefacion que brinde la mayor proteccion a los derechos de

los nifios, las nifias y los adolescentes?.

()

En ese orden, el interés superior del menor y fa aplicacion del principio pro
infans deben sopesarse frente a otras garantias de los intervinientes, dando
prelacion a los primeros, dada su preponderancia constitucional y el estado de
vulnerabilidad y debilidad manifiesta en la que se encuentran los nifios, nifias

y adolescentes victimas de delitos atroces.

® Cfr. fallos T-593 de agosto 28 de 2009, M. P. Jorge lvan Palacio Palacio, T-078 de febrero 11 de 2010,
M. P. Luis Emesto Vargas Silva y T-117 de marzo 7 de 2013, M. P. Alexei Julio Estrada, entre muchos
otros,
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7.4. Tratandose de la denominada entrevista forense a los menores
victimas de delitos sexuales, la Corte Constitucional se ha pronunciado
en varias ocasiones. Entre ellas, en la sentencia T-117 de 2013 ya citada,
se explico que constituye en un elemento central de la actividad
investigativa, como quiera que la autoridad judicial obtiene asi de la
fuente primaria una vision de los hechos y las posibles motivaciones,
entre otros aspectos, lo cual servira entonces como fundamento de las

labores de instruccion e indagacion.

En el referido fallo, atendiendo doctrina especializada, la Corte describio
detalladamente la forma como tanto la entrevista, los interrogatorios o
contrainterrogatorios a menores de edad deben ser practicados por psiclogos,
atendiendo los preponderantes derechos fundamentales que estan en juego y

la necesidad de no revictimizarlos (no esta en negrilla en el texto original):

()

7.5. Atendiendo la proteccion especial de los menores de edad victimas de
delitos sexuales, el Tribunal Constitucional espafiol también ha analizado los
efectos de someter a un menor que ha sido victima de un delito sexual al
proceso penal, concluyendo que resulta ajustado a la Constitucion que se
modulen garantias procesales como el derecho de defensa y la contradiccion,

atendiendo la edad del ofendido y la naturaleza del delito investigado.

En efecto, en la sentencia 57 de marzo 11 de 2013 la Sala Segunda de ese
tribunal resolvio un recurso de amparo promovido por una persona condenada
por la jurisdiccion penal como autor de seis delitos de abuso sexual, quien
alegaba que sus derechos fundamentales habian sido conculcados, como
quiera que durante el diligenciamiento no pudo contradecir directamente las
manifestaciones de las menores victimas, pues no comparecieron ante los

organos jurisdiccionales ni durante la instruccion ni el juzgamiento.
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En la referida decision, recordando lo consignado en varios de sus
pronunciamientos' y principalmente en decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos'', sefiald que ‘los intereses de la victima han de ser
protegidos por cuando ‘frecuentemente los procesos por delitos contra la

libertad sexual son vividos por las victimas como ‘una auténtica ordalia”.

Asi, se explico que si bien procesalmente la forma de refutar las
manifestaciones incriminatorias es el interrogatorio del testigo practicado en el
juicio oral, acorde con el articulo 6.3. d) del Convenio europeo para la
proteccion de fos derechos humanos y de fas libertades fundamentales, “dicha
regla general ‘admite excepciones a través de fas cuales es conforme a la
Constitucion, en limitadas ocasiones, integrar en la valoracion probatoria el
resultado de fas diligencias sumariales de investigacion si las mismas se
someten a determinadas exigencias de contradiccion’ (STEDH de 19 de

febrero de 2013, asunto Gani contra Espafia, § 38)".

Y, a renglon seguido, se explicd (no esta en negrilla en el texto original). “El
testimonio de los menores de edad victimas de delitos contra la libertad

sexual es uno de los supuestos constitucionalmente relevantes en los

1% Alli se hizo alusi6n a las sentencias 303 de octubre 25 de 1993, 153 de septiembre 29 de 1997, 12 de
enero 12 de 2002 195 de octubre 28 de 2002, 187 de octubre 27 de 2003, 1 de enero 16 de 2006 y
ampliamente la 174 de noviembre 7 de 2011, entre otras.

"' El Tribunal Constitucional espaiiol hize referencia al fallo del Tribunal Europeco de Derechos
Humanos (seccion tercera) de febrero 19 de 2013, asunto Gani contra Espafia, donde el demandante
invocd “vulneracién del derecho de contradiccion y del de interrogar a la victima, uinico testigo en su
contra en relacion con todos los delitos por los que ha sido condenado’”, luego de ser encontrado
responsable por la jurisdiccion espafiola de: “fi) un delito de amenazas a N. con agravante, a la pena de
15 meses de prision; (ii) un delito de allanamiento de morada, con violencia e infimidacion, con
agravante, a la pena de dos afios v medio de prisidn y multa de 9 meses en cuota diaria de 12 euros;
(iii) dos faltas de lesiones a N., a la pena de 12 dias de localizacion permanente por cada una de ellas;
{iv) un delito de secuestro con agravante, a la pena de ocho afios de prisién; (v) otre delito de secuesiro,
a la pena de prision de tres afios; (vi) un delito contra la integridad moral con agravante, a fa pena de
dos afios de prision; (vii) un delito de agresion sexual con agravantes, a la pena de 13 afios de prision;
(viii} un delito de falsedad en documento oficial, a la pena de seis meses y multa de seis meses en cuota
diaria de 12 euros”. Ademas, se resefiaron las decisiones de diciembre 20 de 2001, caso P.S. contra
Alemania; julio 2 de 2002, caso S.N. contra Suecia; noviembre 10 de 2005, caso Bocos-Cuesta contra
Holanda; abril 24 de 2007, caso W. contra Finlandia; mayo 10 de 2007, caso A.H. contra Finlandia;
junio 27 de 2009, caso A.L. contra Finlandia; julio 7 de 2009, caso D. contra Finlandia y septiembre 28
de 2010, caso A.S. contra Finlandia.
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que esta justificada dicha modulacion excepcional de las garantias de
contradiccion y defensa del acusado que afirma su inocencia. Dos son
las razones que lo justifican: la menor edad de la victima y la naturaleza
del delito investigado. Hemos sefialado ya que «en tales casos
excepcionales es posible modufar la forma de prestar declaracion e incluso dar
valor probatorio al contenido incriminatorio de manifestaciones prestadas fuera
del juicio oral siempre que Se garantice suficientemente el derecho de defensa
def acusado (SSTC 303/1993, de 25 de octubre, FJ 3; 153/1997, de 29 de
septiembre, FJ 5; 12/2002, de 28 de enero, FJ 4; 195/2002, de 28 de octubre,
FJ 2; 187/2003, de 27 de octubre, FJ 3; y 1/2006, de 16 de enero, FFJJ 3y

4)». Como destacamos enfonces, recogiendo los pronunciamientos del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, los intereses de la victima han de
ser protegidos por cuanto «frecuentemente 10s procesos por delitos contra la
libertad sexual son vividos por las victimas como 'una auténtica ordalfia’; no se
trata solo de la obligacion juridica de rememorar y narrar ante terceros las
circunstancias de la agresion, sino también de la indebida reiteracion con fa
que, a tal fin, es exigida su comparecencia en las diversas fases del
procedimiento. Tales circunstancias se acentian cuando la victima es menor
de edad (SSTEDH de 20 de diciembre de 2001, caso P.S. contra Alemania; 2

de julio de 2002, caso S.N. contra Suecia; 10 de noviembre de 2005, caso

Bocos-Cuesta contra Holanda; 24 de abril de 2007, caso W. contra Finlandia;
10 de mayo de 2007, caso A.H. contra Finlandia; 27 de junio de 2009, caso
A.L. confra Finlandia; 7 de julio de 2009, caso D. contra Finlandia; o,
finalmente, la mas reciente de 28 de septiembre de 2010, caso A.S. contra

Finlandia)».”

Acorde con lo ampliamente consignado en el fallo en cita, el Tribunal espariol
expresd que si bien en los delitos relacionados con abusos sexuales,
usuaimente la declaracion de! menor es la Unica prueba directa sobre los

hechos, atendiendo que las demas suefen apuntar a lo narrado por la victima'?,

' En este punto se recordd lo consignado en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de diciembre 20 de 2001, caso P.S. contra Alemania.
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es admisible en atencion al “interés del menor’, adoptar medidas de profeccion,
‘incluso rechazar su presencia en juicio para ser personalmente

interrogada” (no esta en negrilla en el texto original).

Con todo, se aclaro que si bien se modifica justificadamente la forma de ejercer
el derecho de contradiccion, “tales cautelas han de ser compatibles con la
posibilidad que ha de otorgarse al acusado de ejercer adecuadamente su
derecho de defensa, a cuyo fin los 6rganos judiciales estan obligados,
simultaneamente, a tomar otras precauciones que contrapesen o reequilibren
los déficits de defensa que derivan de la imposibilidad de interrogar

personalmente al testigo de cargo en el juicio oral’.

7.6. Asi, resulta evidente el querer de todos los pueblos de dar prelacion
siempre al interés del menor, aun frente a otras garantias propias del
proceso penal, sin que ello implique desconocer los derechos

fundamentales del presunto agresor y de otros intervinientes.

()

8.2. La entrevista forense de los nifios, nifias y adolescentes victimas de
delitos sexuales no desconoce los derechos a la igualdad, debido
proceso, defensa, contradiccion ni el acceso efectivo a la administracion

de justicia.

8.2.1. Como quedo ampliamente resefiado, en aplicacion def interés superior
del menor y del principio pro infans, resulta ajustado a los postulados de los
articulos 44 y 45 de la Constitucion, al igual que a diferentes instrumentos
internacionales relacionados con los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes victimas de conductas execrables's, establecer medidas

¥ Cfr. Convencion sobre los Derechos de los Nifios y Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil v la utilizacién de nifios en la
pornograffa, entre muchos otros resefiados en esta providencia.
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legisiativas y judiciales para garantizar no s6lo su dignidad y su intimidad
(evitando injerencias indebidas en su vida privada), sino para protegerlos en

todas las etapas del proceso, evitando causarles nuevos dafios™,

También se destaco que la aplicacién de ese interés superior del menor como
marco hermenéutico para aclarar eventuales conflictos entre los derechos y
los deberes de proteger a los menores de edad no puede conllevar, en el
campo procesal penal, el desconocimiento del derecho af debido proceso y a

un juicio justo de los indiciados, imputados o procesados?®.

Con todo, en el presente evento, el articulo 1° de la Ley 1652 de 2013 al
indicar que debe entenderse como material probatorio la entrevista
forense a las victimas menores de edad en los casos resefiados, no
desconoce la igualdad ni garantias integrantes del derecho al debido
proceso como la defensa, la contradiccion, la inmediacion y el acceso a
la administracién de justicia, pues su contenido puede ser debatido
durante el juicio oral mediante el testimonio y el informe rendidos por la
persona idonea que haya practicado inicialmente y de primera mano la

entrevista al menor.

8.2.2. Como se indicé con antelacion, cuando normativamente exista un
eventual conflicto entre los derechos y garantias de un menor de edad, frente
a las de un adulto, hermenéuticamente, atendiendo el interés superior del nifio
y el principio pro infans, debera darse prelacion a la proteccion y salvaguarda

de los nifios, niftas y adolescentes dada su sifuacion de debilidad manifiesta.

“ Acorde con doctrina especializada, los nifios sexualmente abusados pueden mostrar reacciones
emocionales negativas como la depresién, culpa o autoestima disminuida, fobias, pesadillas, inquietudes,
neurosis, rechazo escolar, embarazos adolescentes, tentativa de suicidio, entre otras conductas (cfr.
Pabon Parra, Pedro Alfonso, Delitos sexuales. La sexualidad humana y su proteccién penal. Ed.
Doctrina y Ley Ltda., Bogota, 2005, pag. 342. lgualmente, puede consultarse a Monge Fernandez,
Antonia, Los delitos de agresiones sexuales violentas (Andlisis de los articulos 178 y 179 CP conforme
ala LO 15/2003, de 25 de noviembre). Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2005.

13 Cfr. Convencion sobre los Derechos del Niflo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantit y la
utilizacion de nifios en Ia pornografia (art. 8.6), entre muchos otros resefiados en esta providencia.
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Para tal efecto, debera atenderse el interés superior como eje central del
analisis constitucional de cualquier medida, considerando las condiciones (i)
facticas especificas en las cuales se encuentra un menor y (ii) juridicas que

establecen los pardmetros para su proteccion contenidas en el ordenamiento.

Acorde con lo anterior, facticamente todo menor de edad victima de aberrantes
conductas libidinosas desplegadas contra su humanidad, o ubican en una
situacion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta que a su corta edad afecta

su formacion fisica y psicologica.

De otro fado, desde el punto de vista normativo es conocido que diferentes
instrumentos infernacionales que consagran derechos humanos, la
Constitucién de 1991 y normas legales como el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia'®, imponen la obligacion de adoptar medidas legisiativas y
judiciales para favorecer el interés superior de los menores victimas de
conductas aberrantes, afendiendo su evidente vulnerabilidad, evitando asi su

revictimizacion al poner en riesgo garantias fundamentales como la dignidad.

()

8.2.3. Denétese que la Ley 1652 de 2013 busca defender los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes victimas de aberrantes comportamientos
relacionados con el abuso sexual, teniendo en cuenfa que por su
madurez mental” y las funestas consecuencias de esos
comportamientos, no pueden recibir el mismo trato procesal de un

adulto, pretendiendo que reconstruya sucesos que en el tiempo han

16 El articulo 192 de la Ley 1098 de 2006 preceptiia: “En los procesos por delitos en los cuales los nifios,
las nifias o los adolescentes sean victimas el funcionario judicial tendrd en cuenta los principios del
interés superior del nifio, prevalencia de sus derechos, proteccion integral v los derechos consagrados
en los Convenios Internacionales ratificados por Colombia, en la Constitucion Politica y en esta ley.”
"7 Aunque la madurez fisica y psicologica de un menor esté en desarrollo, no quiere ello decir per se que
sus versiones, principalmente frente a delitos sexuales deban descalificarse, pues acorde con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, la naturaleza de ese tipo de
aberrantes comportamientos y el impacto que generan en la memoria del menor, brindan credibilidad
(cfr. T-078 de 2010, ya referida).
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causado traumas imborrables.

Asi, la referida Ley 1652 procura reducir las consecuencias de esas
experiencias devastadoras vividas por el menor, previendo su
revictimizacion, mediante una entrevista que debe ser efectuada por
“expertos en psicologia y medicina” dentro de un contexto
conversacional que garantice el respeto y la dignidad, priorizando

siempre los derechos de los nifios?s.

()

8.2.4. Contrario a lo expuesto por uno de los demandantes y algunos
intervinientes, establecer que la entrevista forense practicada a las
victimas menores de edad de delitos sexuales es un elemento material
probatorio, no impide el adecuado ejercicio del derecho de defensa ni el
de contradiccion. Para tal efecto, se analizaran conjuntamente los
articulos 1°y 2° de la Ley 1652 de 2013 y sistematicamente con las demas
normas concordantes.

()

Atendiendo que la entrevista forense es considerada un elemento
probatorio, podra la defensa solicitar al juez de conocimiento su
descubrimiento en caso de no hacerlo la Fiscalia, siempre que demuestre
la necesidad (par. 1° art. 2° L. 1652/13), Ia pertinencia (art. 344 L. 906/04) y

que ello no afectaréa los derechos de la victima menor de edad.

'8 Exposicion de motivos del proyecto de ley 01 de 2011 Senado, que se convertiria en Ley 1652 de
2013, donde se indicé: "“El presente proyecto de ley busca defender los derechos de los nifios victimas
de abuso sexual. Es de vital importancia acomodar el procese penal a las exigencias propias de los
nifios, pues es apenas evidente que por la etapa de desarrollo mental en que se encuentran y por las
nefastas consecuencias del abuso sexual, estos no se desenvuelven normalmente dentro de un Proceso
disefiado para adulros " (Cfr. Gaceta del Congreso 520 de Julio 22 de 2011).
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Asi, sera el juez de conocimiento el funcionario que analizando en conjunto las
normas descritas y dandole prevalencia a los intereses def nifio, nifia o
adolescente que ha rendido la entrevista, dando aplicacion al principio pro
infans, determinara si el descubrimiento de dicho elemento material probatorio
es esfrictamente necesario, pertinenfe y no afectard los derechos
fundamentales de la victima™, dentro de su rol de garante tanto de los
derechos del menor como del acusado?®. Ademas, debera tener en cuenta los
criterios de necesidad, ponderacion, legalidad, entre otros, contenidos en el
articulo 28 de la Ley 906 de 2004 en concordancia con el paragrafo 1° del
articulo 2° de la Ley 1652 de 2013.

(.-)

8.2.5. La entrevista forense como elemento material probatorio también podra
ser controvertida mediante el informe respectivo rendido por el entrevistador
(art. 2° Iit. ) -sic- L. 1652 de 2013) quien ademas puede ser citado a rendir
testimonio sobre fa entrevista y el informe, dando pleno lugar al ejercicio de los

derechos a la defensa y la contradiccion.

8.2.6. En sintesis, el legislador al establecer en el articulo 1° de la Ley
1652 de 2013 que Ia entrevista forense practicada a los menores de edad
victimas de los delitos sexuales sefialados en el articulo 2° ibidem es un
elemento material probatorio, materializé6 la prevalencia del interés

superior del menor, sin que ello conlleve afectacion de garantias

¥ Reitérese que el articulo 192 de la Ley 1098 de 2006 sefala que el funcionario judicial tendra en cuenta
los principios del interés superior del nifio, prevalencia de sus derechos, proteccion integral y los
derechos consagrados en los Convenios Internacionales ratificados por Colombia, en la Constitucién y
en dicha ley. De otro lado, el numeral 7° del articulo 193 ibidem, la autoridad judicial: *Pondrd especial
atencion para que en todas las diligencias en que intervengan nifios, nifias y adolescentes victimas de
delitos se les tenga en cuenta su opinion, su calidad de nifios, se les respete su dignidad, intimidad v
demds derechos consagrados en esta ley. Igualmente velard porque no se les estigmatice, ni se les
generen muevos daflos con el desarrollo de proceso judicial de los responsables.™

* La Corte ha puntualizado que el juez no es un “convidado de piedra”, luego “no sélo es quien estd
llamado a concretar el ius puniendi del Estado, sino que también es el encargado de buscar la verdad,
procurar la prevalencia del derecho sustancial, asi como la defensa y proteccion efectiva de los
derechos del procesado y de las victimas” (C-144 de marzo 3 de 2010, M. P. Juan Carlos Henao Pérez,
entre muchas otras).
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integradoras del debido proceso como el derecho de defensa,
contradiccion, ni los principios de inmediacion o el acceso a la
administracion de justicia, pues como se indico, tal elemento puede no
s6lo ser descubierto, sino controvertido, acorde con lo hasta aqui

consignado.

Por el contrario, atendiendo las pautas constitucionales y legales
ampliamente referidas, en determinados eventos se hace necesario
valorar con plenos efectos las entrevistas o versiones rendidas

previamente por un menor, “dado el dafo que puede causar obligar a que

el menor acuda a la audiencia (aun con las posibilidades de Camara
Gesell y la mediacion de profesionales que los asistan) o se le pida

recordar el evento traumatico”?!,

Ademas, solo en gracia de discusion, aunque se plantee que dicha entrevista
realizada fuera del juicio oral desconoceria garantias inherentes al debido
proceso como los derechos de defensa y contradiccion, o principios como la
inmediacion y el acceso a la administracion de justicia, como se indico
ampliamente, existiria justificacion constitucional para ello, atendiendo

como circunstancias preponderantes la menor edad de la victima y la

naturaleza execrable del tipo de delitos investigados®.

8.2.7. Cabe anotar que desde los primeros pronunciamientos de la Corte, se
ha indicado que si bien el legislador posee un amplio espacio de configuracion
legislativa en materia penal, dicha facultad esta sujeta a limites, explicitos o

implicitos?®, que se aplican tanto al derecho sustancial como al procesal,

! Cfr. Fallo T-117 de 2013 ya citado, donde se recordé lo expresado por la Sala de Casacion Penal en
decision de mayo 18 de 2011 (Rad. 33.651), también citada.

2 Cfr. Sentencia 57 de marzo 11 de 2013 de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional espafiol,
ampliamente citada en esta providencia dada su pertinencia para el presente asunto.

% En el fallo C-079 de febrero 22 de 1996, M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz, se explico: “en el ejercicio
de la potestad punitiva del Estado, el legislador debe actuar dentro de los limites constitucionales. Tales
limites pueden ser explicitos como implicitos. Asi, al Legislador le estd vedado, por voluntad expresa
del constituyente, establecer las penas de muerte (CP art. 11), destierro, prision perpetua o confiscacion
(CP art. 34), asi como someter a cualquier persona a torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o
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atendiendo fa marcada constitucionalizacion de esa rama del derecho.

En el fallo C-038 de febrero 9 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballero,
resefiado en la sentencia C-121 de febrero 22 de 2012, M. P. Luis Emesto
Vargas Silva, se recordd que los derechos fundamentales orientan y

determinan el alcance del derecho penal.

Acerca de la constitucionalizacion del derecho sustancial y procesal penal, y ef
respeto por los derechos como fundamento y limite del ius puniendi, en fallo

C-038 de 1995 se explicd (no esta en negrilla en el texto original):

‘4- Esto es claro en materia penal, puesto que si bien fa Carta de 1991
constitucionalizd, en gran medida, el derecho penal?’, lo cierfo es que ef
Legislador mantiene una libertad relativa para definir de manera especifica fos
fipos penales (CP arts 28 y 29).

Asi, ha habido una constitucionalizacion del derecho penal porque tanto
en materia sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos
y enuncia valores y postulados - particularmente en el campo de los
derechos fundamentales - que inciden de manera significativa en el
derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa
entonces que ef Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir
los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los
derechos constitucionales de las personas, que aparecen asi como el
fundamento y limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque ef ius
puniendi debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores

constitucionales. Y limite, porque la politica criminal del Estado no puede

degradantes (CP art. 12). Por otra parte, en el ejercicio de la facultad punitiva del Estado, el legislador
debe propender a la realizacion de los fines sociales del Estado, entre ellos, los de garantizar la
efectividad de los principivs, derechos y deberes consagrados en la Constitucién y de asegurar la
vigencia de un orden justo (CP art. 2). La dosimetria de las penas es un asunio librado a la definicion
legal, pero corresponde a la Corte velar para que en el uso de la discrecionalidad legislativa se respeten
los principios de razonabilidad y proporcionalidad”.

*“Ver, por ejemplo, Sentencia C-127/93. M. P. Alejandro Martinez Caballero.”

25



Radicacion: 76622-60-00-185-2011-00607-03 *
Acusado: Jorge Enrique Gomez Jaramillo.

Delito: Acto sexual con menor de 14 arios.
AC-160-17

desconocer los derechos y la dignidad de las personas.

Pero lo anterior no implica que la Constitucion haya definido de una vez por
todas el derecho penal, puesto que el Legislador, obviamente dentro de los
marcos fijados por la propia Carta, tiene ante si un espacio relativamente
auténomo, caracterizado, a su turno, por unos valores, presupuestos y
finalidades propios, pese a su acentuado grado de constitucionalizacion. Asi,
a través del procedimiento democratico de adopcion de las leyes, el Estado
tipifica las conductas prohibidas y fija las condignas sanciones (principio de

legalidad de la pena) y en este quehacer historico acoge y abandona distintas

y sucesivas filosofias punitivas, que pueden ser mas 0 menos drasticas, segun

el propio Legislador lo considere politicamente necesario y conveniente.”

(...)

En sintesis, aunque el legislador cuenta con un amplio margen de
configuracion en material penal, en lo que respecta tanto al ambito
sustancial como procesal, dicha facultad esta sujeta a limites
relacionados con el respeto de los derechos de los asociados y demas

valores y principios superiores.

8.2.8. En el presente evento, el legislador materializo el principio de
raigambre constitucional del interés superior del menor, el cual prevalece
frente a otros valores, principios o derechos, acatando asi la obligacion
de adoptar medidas para protegerlos atendiendo su debilidad

manifiesta.” (Negrillas fuera del texto)

En consecuencia, nada impide valorar probatoriamente la manifestacion de la menor
referente a que el dia de los hechos, en un negocio donde vendian salchichas, ubicado

cerca a su casa, un sefior conocido como EL PAISA le tocé la vagina.
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Ahora, en lo referente a la credibilidad que se le pueda asignar a dicha version, se destaca
que la misma fue expuesta por la nifia ante dos servidores publicos diferentes, sin
alteraciones ni exageraciones, pues se mantuvo en decir que solo una vez ocurrio la clase
de episodio sexual denunciado, y que el mismo solo llegé al tocamiento de su vagina por
encima de la pijama que usaba, circunstancias que conducen al Tribunal a concederle
plena credibilidad, o sea a aceptar como cierto que el dia de los hechos un sujeto conocido
como EL PAISA, dentro de un negocio que atendia, le toco la vagina a la menor A..R.M,
maxime cuando no se acreditd que la nifia o algun familiar o allegado a ella tuviera motivos

para causarle injusto e inmerecido mal a un sujeto del que ni siquiera sabian el nombre.

Contrario a lo alegado por el impugnante, el fundamento probatorio de la condena
impugnada no se limité a pruebas de referencia, pues se debe destacar e! testimonio de Ia
sefiora MARIA LUCERO CASTRO HERRERA -prueba llevada al juicio por la defensa-
quien declaré que el dia en que supuestamente ocurri6 el abuso sexual de marras, ella
estaba en la casa-negocio del sujeto conocido como EL PAISA, de quien dijo responde al
nombre de JORGE ENRIQUE GOMEZ, y que en esa residencia no percibié lo narrado por
la menor A.LR.M., nifia de quien dijo vive a mitad de la cuadra de donde queda la

salsamentaria de alias EL PAISA.

El testimonio de la sefiora MARIA LUCERO CASTRO HERRERA, que es prueba directa,
corrobora que la menor dijo la verdad cuando refirid que cerca de su residencia quedaba
el negocio de alias EL PAISA. Esa prueba también corrobora el trabajo de investigacion
que hizo el Patrullero DIEGO ARMANDO CALDERON MEDINA, quien declard que al
entrevistar a la madre de {a menor A.LR.M, ella le dijo que el agresor de su hija era el

propietario de una salsamentaria que quedaba cerca a la casa donde ella reside.

El Patrullero DIEGO ARMANDO CALDERON MEDINA también expuso que fue al negocio
sefialado por la madre de la menor, donde fue atendido por la sefiora DIANA MARIA
MORENO LOPEZ, quien adujo ser la compaiiera permanente del sefior JORGE ENRIQUE

27



Radicacion: 76622-60-00-185-2011-00607-03
Acusado: Jorge Enrique Gémez Jaramillo.

Delito: Acto sexual con menor de 14 afios.
AC-160-17

GOMEZ JARAMILLO y que a aquél le decian EL PAISA. Se debe relievar que la testigo
de la defensa -sefiora MARIA LUCERO CASTRO HERRERA- también afirmd que la
esposa de su amigo JORGE ENRIQUE GOMEZ JARAMILLO se llamaba DIANA.

Si bien con el testimonio de 1a sefiora MARIA LUCERO CASTRO HERRERA la defensa
pretendid demostrar que el dia de los hechos la menor AJLR.M no estuvo en la
salsamentaria del acusado, no logré esa finalidad, ya que el hecho de que la mencionada
testigo afirmara que ese dia no vio a la menor en ese negocio no demuestra que la menor
no estuvo alli, pues se debe tener en cuenta que la testigo afirmd que fue a ese
establecimiento para hacer un sancocho y una torta, lo que significa que durante el tiempo
que estuvo ocupada en esos menesteres no percibiera el ingreso de fa menor a ese

negocio ni lo que ocurrié entre la nifia y el acusado.

En consecuencia, €l analisis en conjunto de las afirmaciones de la menor ALR.M, el
testimonio del Patrullero DIEGO ARMANDO CALDERON MEDINA y lo declarado por la
sefiora MARIA LUCERO CASTRO HERRERA obliga concluir que se demostrd plenamente
que el sujeto que el dia de los hechos tocé ia vagina de dicha nifia fue el acusado, o sea
el sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ JARAMILLO.

Asi las cosas, no se puede aceptar la glosa del impugnante segln la cual la condena esta

fundada exclusivamente en pruebas de referencia.

Como consecuencia de lo expuesto, y sin que sean necesarias mas consideraciones, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, en Sala de Decision Penal, administrando

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

CONFIRMAR la Sentencia No. 12 del 30 de marzo de 2017 proferida por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Cartago (Valle), en la cual condeno al sefior JORGE
ENRIQUE GOMEZ JARAMILLO ¢omo autor de un delito de Acto sexual con menor de 14

anos.

Lo decidido queda notificado en esfrados y en su contra prdcede recurso de casacion que
se podra interponer dentro de los cihco (5) dias siguientes a\la Gltima notificacion de esta

sentencia.

Los Magistrados,

JOSE JAIME VAl ENCIA GASTRO
76622-60-00-185-2011-00607-03

A BERTIN GALLEGO
76622460-00-185-2011-00607-03

29






JUSTICIA PENAL BUGA

£D°
ato ERES
ETICA
SUPEHACION
Codigo: GSP-FT-23 _ Version: Fecha de aprobacion:
2 2210512012

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUGA
SALA P ENAL

Radicacion: 76-622-6000-185-2011-00607-03 (AC-160-17)
Fecha: Guadalajara de Buga, doce (12} de julio de 2017

Auto Sustanciatorio

En virtud a lo consagrado en el inciso 5° del articulo 169 de la ley 906 de 2004, el cual reza: “Las
decisiones adoptadas con posterioridad al vencimiento del término legal deberan ser notificadas
personalmente a las partes que tilvieren vocacion de impugnacion’, librense por la secretaria de la Sala
Penal las respectivas comunicacignes con el fin de notificar personalmente la decision que antecede

dentro del caso de la referencia.

CUMPLASE,

El Magistrado Ponente,

\ )
Qassare)

SE JAIME VALENCI
]

FERNANDO AF%NADOR VACA

El Secretario,

jComprometidos con la calidad!
Calle 7 No. 14-32, Oficina 21 - Telefux 2373537
Correo electrénico: jivalenccacendoj.ramajudicial gov.co







