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ACTO SEXUAL VIOLENTO/ ACTO SEXUAL ABUSIVO/ Diferencias/ “El
acto sexual violento se diferencia del acto sexual abusivo, precisamente porque en
el primero se elimina la voluntad de la victima mediante la violencia, mientras
que en el sequndo se aprovecha de la condicion de indefension o inferioridad de la
victima.”

PRINCIPIO CONGRUENCIA/ “El principio de congruencia debe predicarse
desde la formulaciéon de imputacion, la acusacion y el sentido del fallo, para
garantizar el derecho de defensa, contradiccion y debido proceso, permitiéndose

la variacién de la calificacién juridica pero reuniéndose varios presupuestos de
los cuales también se ha ocupado la jurisprudencia.”

SENTENCIA No. 079

MAGISTRADA PONENTE: LUZ ANGELA MONCADA SUAREZ.

APROBADO: Acta N° 084 del doce (12) de agosto de dos mil dieciséis (2016).

Art. 30, Num. 4° Ley 16 de 1968.

Tunja, lunes veintidos (22) de agosto de dos mil dieciséis (2016) (2:00 pm)

Proceso Nro. 151766000110200900366 (2013-0088)

OBJETO DE LA DECISION
La Tercera Sala de Decisién Penal de este Tribunal, se ocupa en esta
providencia de resolver el recurso de apelacion interpuesto y sustentado por la
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Fiscalia, contra la sentencia proferida el dieciocho (18) de diciembre de 2012 por
el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Chiquinquira, mediante la cual se
absolvio a JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA por el delito de actos sexuales con

menor de catorce afos.
HECHOS

El lunes festivo quince (15) de junio de dos mil nueve (2009),
aproximadamente a las dos y cuarenta y cinco de la tarde (2:45 p.m.), cuando la
menor V.P.F.R.! transitaba por frente a la carpinteria ubicada en la carrera 6 A
Nro. 4-04 barrio El Bosque de Chiquinquird, camino a una tienda donde compraria
el pan que le habia mandado llevar su mama, JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA,
el carpintero, la llamo6 para mostrarle un rompecabezas, y cuando estaba dentro
del taller, la agarr6 por la fuerza, la traslad6 al bafio, donde la toc6 en diferentes
partes de su cuerpo por encima de las prendas de vestir, tocamientos que fueron
rechazados por la menor, quiso desapuntarle el pantalén pero no pudo porque la
menor no se dejo, se sac6 el miembro viril y la obligé a tocérselo con las manos,
siendo sorprendido por su esposa LUZ MARINA ACOSTA DE ESCALA cuando
realizaba tales actos, quien agredio a los dos de obra y de palabra, haciendo que
la menor se cayera cuando salié corriendo, dirigiéndose a su casa donde de
inmediato le contd lo sucedido a su progenitora, quien salié con su esposo hacia el
taller donde le reclamaron al agresor por su conducta, acudiendo al lugar la policia
quien trasladé a ESCALA SIERRA hasta la Estaciéon de Policia dejandolo en

libertad horas mas tarde.
IDENTIDAD E INDIVIDUALIZACION DEL PROCESADO

JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA, identificado con C.C. No. 4.094.819 de
Chiquinquira, nacido en Bricefilo Boyaca el 28 de noviembre de 1945, hijo de
FRANCISCO ESCALA y TRINIDAD SIERRA, casado con LUZ MARINA ACOSTA,
de profesion carpintero, con estudios hasta segundo de primaria, residente en la
carrera 6 Nro. 4-04 barrio el Bosque de Chiquinquird, de 64 afios de edad para la

fecha de los hechos investigados.

L El nombre de la menor se reserva en cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 47 y 193-7 de la ley 1098
de 2006, y regla 8 de las Reglas de Beijing.
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ACTUACION PROCESAL

En audiencia del 6 de febrero de 2012, el Juzgado Primero Penal Municipal
con funciones de control de garantias de Chiquinquira ordend librar orden de
captura en contra de JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA, previa solicitud de la
Fiscalia 26 Seccional de Chiquinquird?; legalizandose la captura en audiencia del
8 del mismo mes y afio, donde la Fiscalia le formuld imputacion por el delito de
actos sexuales con menor de catorce afios, previsto en el articulo 209 del C.P.,
modificado por el articulo 5 de la ley 1236 de 2008, cargos que no fueron
aceptados por el imputado, imponiéndosele medida de aseguramiento de

detencion preventiva en establecimiento carcelario®.

Presentado el escrito de acusacion el 29 de marzo de 2012, avoco
conocimiento en auto del 30 de marzo de 2012 el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Chiquinquird con funciones de conocimiento?, ante el cual se llevd a
cabo la audiencia de formulacion de acusacion el 26 de abril del mismo afio,
donde la Fiscalia 26 Seccional de Chiquinquird acusoé por los mismos cargos de la
imputacién a JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA, como autor del delito de actos
sexuales con menor de catorce afios, conforme al articulo 209 del C.P.,
modificado por el articulo 5 de la ley 1236 de 2008>, y la audiencia preparatoria se
realiz6 el 16 de julio de 2012°.

El juicio oral se tramitd en sesiones del 30 y 31 de agosto, y 18 de
septiembre de 20127, anunciandose en la Ultima sesién el sentido del fallo de
caracter absolutorio, dejandose en libertad al acusado, dandosele lectura a la
sentencia el 18 de diciembre 20128, contra la cual la Fiscalia y el representante
judicial de la Victima interpusieron el recurso de apelacién, sustentandolo por
escrito dentro del término de ley la Fiscalia, siendo concedido el recurso en el
efecto suspensivo ante este Tribunal en auto del 24 de enero de 2013, en el que
igualmente se declaré desierto el recurso de apelacion interpuesto por el

representante judicial de la victima por falta de sustentacion®.

2Fls. 21, 23, 26-29 y CD.

3 Fls. 36-39 y CD.

4 Fls.145-155, 157

5Fls. 161-163 y CD.

6 Fls. 182-191y CD.

" Fls. 276-282, 285-287 y 4CDs.
8 Fls. 292-323 y CD.

° Fls. 324-326, 328.
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El conocimiento de la segunda instancia fue asignado por reparto a la

Tercera Sala de Decision Penal.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA Y MOTIVO DE LA APELACION:
1.- De la sentencia de primera instancia.

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Chiquinquira absolvié a JOSE
EUDILIO ESCALA SIERRA de los cargos formulados en su contra como autor
responsable de la conducta punible de actos sexuales con menor de catorce afios
previsto en el articulo 209 del C.P., modificado por el articulo 5 de la ley 1236 de

2008, por las siguientes razones en resumen:

Se refirid a los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales,
haciendo la diferencia entre el acceso carnal y los actos sexuales diversos al
acceso, como también la distincion entre los actos sexuales con menor de catorce
afos y los actos sexuales violentos, precisando que en el presente caso se le
imput6 y se le acus6 a JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA el delito de actos

sexuales con menor de catorce afos.

Después de valorar la prueba practicada en el juicio, dandole credibilidad al
dicho de la menor victima y su progenitora, y restandosela a los testimonios de la
esposa y los hijos del procesado, consider6 que se demostré que el acusado
ESCALA SIERRA el 15 de junio de 2015, en su taller de carpinteria ubicado en la
ciudad de Chiquinquird, realiz6 actos sexuales sobre la menor VPGR quien para
ese entonces tenia doce afios y once meses de edad, utilizando la violencia fisica

para doblegarle su voluntad y lograr la satisfaccion de la libido sexual.

Refiriéndose a la congruencia, reglada en el articulo 448 del C. de P.P., y
citando una providencia de una de las Salas de Decisién de este Tribunal en la
cual se revocO una sentencia condenatoria y se absolvié al procesado por no
existir congruencia entre la acusacion y la condena, concluyo que en el presente
caso debia absolverse a JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA porque los hechos

demostrados correspondian a una conducta punible diferente a la que se le habia
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imputado y acusado, no pudiéndosele condenar por hechos que constaban en la

acusacion y por un delito por el cual no se habia solicitado la condena.

Manifesto la Juez, que al procesado se le formul6é imputacion y acusacion
por el punible de actos sexuales con menor de catorce afios descrito en el articulo
209 del C.P., estando demostrado los actos sexuales violentos y no el abuso
sexual por la minoria de edad, no reuniéndose las exigencias que la jurisprudencia
ha sefialado para variar la calificacion juridica de la conducta, esto es, i) que la
Fiscalia lo solicite de manera expresa, ii) que la imputacion verse sobre delito del
mismo geénero, iii) que el cambio de calificacion esté orientada hacia una conducta
punible de menor entidad, iv) que la nueva adecuacion respete el nucleo factico de
la acusacion, y v) que no se afecten derechos de partes e intervinientes, pues los
actos sexuales abusivos son de diferente género a los actos sexuales violentos, la
Fiscalia no solicitd6 esa variacion de la calificacion juridica, e incluso varios
aspectos de la descripcion factica realizada por la Fiscalia en la acusacion difieren

de los demostrados con el testimonio de la victima.

Concluyé que al no poder el juez atribuirse la facultad para variar la
calificacion juridica de la conducta para condenar por un delito diferente al que la
Fiscalia endilgd, y estando demostrado que la conducta realizada por el acusado
esta descrita en el articulo 206 del C. P. y no en el articulo 209 del mismo estatuto,
no se puede condenar por el delito que realmente se cometio, por lo que era

necesario absolvérsele al acusado de los cargos formulados en su contra.
2.- Del motivo de la apelacién.

La Fiscalia sustentd la apelacion solicitando se revoque la sentencia
absolutoria y en su lugar, se condene por los cargos por los que se acusé al
procesado como autor de actos sexuales con menor de catorce afios descrito en
el articulo 209 del C.P.

Sostiene la recurrente que la Juez a quo no tuvo en cuenta las primeras
manifestaciones de la menor ante la progenitora, inmediatamente sucedieron los
hechos, cuando indicé que el carpintero la agarré por detras, la llevo al bafo, se
saco el pene, le cogi6 la mano para que se lo tocara, tratd de meterle la mano por

dentro del pantalon para cogerle la vagina, se la tocé y luego traté de besarla;
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haciendo la misma narracion ante la Defensora de Familia, la Psicéloga del
Instituto de Bienestar Familiar, y el Médico Legista; no vislumbrandose de su relato
la fuerza o constrefiimiento, la presion fisica o psiquica en la menor, lo cual nunca
fue relatado en la fase investigativa; es decir, la menor nunca manifesté que
hubiese existido violencia por parte de ESCALA SIERRA para cometer la

conducta.

Dice la Fiscal, que lo que tiene incidencia en el acto sexual violento, no es
la violencia que se realiza en el propio acto, sino la que se utiliza de medio para
doblegar la voluntad, los medios violentos para vencer una resistencia de la
victima; y que en el presente caso, la Juez hizo consistir la violencia en la
ejecucion misma del hecho, no en los actos del procesado doblegaron la voluntad
de la menor; que existieron tocamientos, que como la menor se negd a tocarle el
pene, le cogid la mano y le obligd a tocarselo, pero que ese hecho de haberle
llevado la mano para satisfacer su lujuria no puede configurar la violencia exigida
en el articulo 206 del C.P.

Por altimo, estima que al haber existido el hecho y la autoria del procesado,
no era procedente absolverlo sino decretar la nulidad por violacién al principio de
tipicidad estricta; que como al momento de presentarse el escrito de acusacion
conforme a los elementos materiales de prueba, la conducta desplegada se
adecuaba a los actos sexuales con menor de catorce afios, y con la absolucién
gueda impune la conducta realizada, al existir prueba sobreviniente respecto a la
narracion que de los hechos hiciera la victima en el juicio, puede existir la

variacion de la calificacion juridica.
CONSIDERACIONES
1.- Competenciay Presupuestos Procesales.

Por la naturaleza del delito por el que se formularon cargos y se absolvi6 al
acusado, el conocimiento para su juzgamiento en primera instancia esta asignado
a los Jueces Penales del Circuito y por el factor territorial al de Chiquinquird,
porque se dice que los hechos tuvieron ocurrencia en esa jurisdiccion, y la
segunda instancia le corresponde a este Tribunal (arts. 36(num. 2), 34(hum.1), 42,
y 43, del C. de P.P.).
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El recurso de apelacion procede contra la sentencia de primera instancia y
la Fiscalia tiene interés juridico para impugnarla, habiéndolo interpuesto en la
audiencia de su lectura y sustentandolo por escrito dentro del término. (articulos.
20, 176, 179, modificado por el articulo 91 de la Ley 1395 de 2010, y 114 del C. de
P.P.).

Por lo demés, no se observa ninguna irregularidad sustancial violatoria de
garantias fundamentales de las partes e intervinientes que conlleve a la
declaratoria de nulidad total o parcial de lo actuado, siendo procedente resolver el

recurso con una decision de fondo.
2.- Examen y resolucién de los aspectos impugnados.

La Sala analizara la prueba recaudada, toda vez que el motivo de
impugnacién se concreta a la valoracion que de la misma hiciera la primera
instancia, a fin de determinar si existié violencia en la conducta realizada por el
acusado, pues no se discute la ocurrencia del hecho ni su autoria, sino las
circunstancias en que se cometio; para luego analizar la adecuacion juridica de la
conducta de conformidad a lo demostrado, la congruencia entre la acusacion y la
conducta punible cometida, y las consecuencias para el caso en concreto teniendo

en cuenta el principio de congruencia.
2.1.- Pruebas
Como pruebas se practicaron e incorporaron al juicio oral, las siguientes:
Estipulaciones:

Se acordaron entre la Fiscalia y la Defensa como hechos probados!® los

siguientes:

1.- La plena identificacion y arraigo del procesado JOSE EUDILIO ESCALA
SIERRA con cédula de ciudadania niamero 4.094.819 de Chiquinquira, nacido en
Bricefio Boyaca el 28 de noviembre de 1945, hijo de FRANCISCO ESCALA y

10 presentadas en la audiencia de juicio oral del 30 de agosto de 2012 Fls. 279, 282 y CD.
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TRINIDAD SIERRA, casado con LUZ MARINA ACOSTA, de profesion carpintero,
con estudios hasta segundo de primaria, residente en la carrera 6 Nro. 4-04 barrio
el Bosque de Chiquinquira; conforme informe de consulta AFIS de la tarjeta de
preparacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil e informe de
identificacion e individualizacion, y fotocopia de la cédula de ciudadania!?.

2.- El diagnostico médico legal sexologico, por examen practicado a la
menor VPGR el 16 de junio de 2009, donde se describi6 que la examinada
presentaba edema leve a nivel de pomulo izquierdo, causado con mecanismo
contundente, ameritando una incapacidad médico legal definitiva de cuatro dias
sin secuelas, y se concluy6 que se trataba de una menor de doce afios de edad
quien presentd genitales externos infantiles femeninos normales, himen de forma
festoneada integro no dilatable lo que indica que no ha sido desflorado, ano y
regién perianal sin signos de lesion a ese nivel. Que en la anamnesis refirio: “E/
15-06-2009 a las 14:45 horas me encontraba realizando un mandado a una tienda
ubicada en el Barrio Luis Carlos Galan cuando un vecino me llamé para ver un
rompecabezas que tenia en su carpinteria, estando alli me condujo a un bafio en
donde se saco el pene, me metié la mano en la vagina tocandome, le pegué un
pufio, en ese momento llegd la mujer, me pegd un pufio en la cara haciéndome
caer y luego me pegdé un patada en la vagina”, segun el informe técnico médico

legal sexolégico??.

3.- La minoria de edad al momento de los hechos de la victima V.P.G.R., de
12 afos de edad para la fecha de los hechos; este hecho soportado con la copia

del Registro Civil, que da cuenta de su nacimiento el 17 de julio de 1996%3.

4.- La valoracion psicologica practicada el 8 de julio de 2010 a la menor
V.P.G.R. por la psicéloga adscrita al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
donde se indica que aquella se realiz6 mediante entrevista y observacion directa
de la adolescente, pero alli no se hace referencia a la narracion que de los hechos

hiciera la adolescente; en dicho informe la psicéloga concluyo lo siguiente:

“La adolescente muestra una actitud receptiva y participativa, expresa con

facilidad lo que siente y piensa, sin embargo, su presentacion personal es

11 Fls. 196-201.
12 Fls. 202-205.
18 Fls. 211-2012
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inadecuada, se evidencia en ella inseguridad y baja autoestima ya que fisica,
social y emocionalmente lo muestra, en cuanto a la parte social se evidencia
dificultad para relacionarse principalmente con los pares de su mismo sexo,
manifiesta que se siente rechazada por sus compafieros de colegio. En cuanto a
su nucleo familiar primario, hay conflicto y rivalidad con algunos de sus hermanos,
ademds al parecer la relacion con el padre es conflictiva y posiblemente este sea
una persona fuerte quien recrimina constantemente, pero existe distanciamiento

afectivo entre ellos.

Respecto a la situacion de abuso, la adolescente se encuentra tranquila,
presenta preocupacién por el maltrato verbal recibido por la compafiera del
victimario en varias oportunidades, sin embargo no presenta sintomas de trastorno
de ansiedad, del estado de animo u otros que puedan desencadenarse luego de
una situacion de abuso, de acuerdo a los datos suministrados en la entrevista
realizada, no obstante, es importante continuar la valoracion y brindar la atencién

terapéutica que la adolescente requiere.”

Lo anterior, soportado con el informe psicolégico rendido por la Psicéloga
del ICBF.*4

Testimonios:

1.- BLANCA LUCIA RAMIREZ!. Madre de la menor VPGR., dedicada al
hogar, oficios varios, curs6 hasta quinto de primaria, casada, con 35 afios de edad
para cuando declar6. Para la fecha de los hechos en su casa habitaba con su

€esposo, su mama, y sus cinco hijos.

Al dia siguiente de ocurrencia de los hechos, formulé denuncia por el abuso
sexual a su hija, describiendo las circunstancias de tiempo, modo y lugar. Era un
domingo por la tarde, aproximadamente a las cuatro, mando a su hija por el pan,
como se demoro, ella se asomé a la esquina, la nifia llegé a la casa asustada,
llorando, diciéndole que en la carpinteria el sefior, el carpintero, la habia llamado
para mostrarle un rompecabezas, y cuando lo estaba mirando, la habia cogido por
detras y la habia llevado para el bafio, la habia empezado a tocar y la habia

14 Fls. 209-213.

15 Registro CD de audio obrante a folio 282, a partir del minuto 45°17”, sesion del juicio oral del 30 de agosto
de 2012.
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obligado a cogerle el pene, que al momento habia entrado la esposa del sefior,
habiéndole dicho la nifia que le ayudara, pero que en lugar de ayudarla la cogi6 y
le pegd, la mandoé contra el piso y le iba a pegar con un alambre de pua; ella se
fue con su esposo a la carpinteria, su esposo entré y le hizo el reclamo, ya la
esposa del carpintero no estaba ahi, llamaron la policia, el sefior le dijo a su
esposo que no le fuera a pegar, le preguntaron por qué le habia hecho eso a la
nifia, negando haberle hecho algo, la policia llegd y se lo llevaron; su hija se
demor6 aproximadamente 20 minutos en regresar a la casa después de que se
fue por el pan; la nifia no acostumbraba a entrar a la carpinteria sola, lo hacia en
compafia del hermanito cuando ella la mandaba aproximadamente cada quince
dias a que el vecino, el carpintero, le regalara aserrin; el dia de los hechos la
menor llegd golpeada porque dijo la sefiora del carpintero le habia pegado en una

pierna y en la vagina.

En el contrainterrogatorio realizado por la Defensa, la testigo dijo que no vio
que la esposa del carpintero fuera a buscarla a su casa después de los hechos,
que ella cuando se enter6 de lo sucedido entré a la casa a buscar a su esposo y
salieron para la carpinteria y cuando iban para ese lugar vieron que la esposa del

carpintero se alejaba del sitio por una de las calles de la ciudad.

Previo reconocimiento, se incorporé con la testigo la noticia criminal de
fecha 16 de junio de 2009 a las 5:20 de la tarde®, en la que la denunciante hizo el
relato de los hechos en forma similar a lo declarado en el juicio, solo que alli
precisé que los hechos habian ocurrido el 15 de junio de 2009 a las 14:45, que la
nifia le dijo que el sefior la habia llamado para mostrarle el rompecabezas y que
cuando habia entrado el sefior la habia agarrado por detras y la habia entrado
para el bafio, que se habia sacado el pene y le habia dicho que se lo tocara, que
le habia mandado la mano a la vagina y le habia dicho que le diera un beso, que
se dejara, que la menor le habia dicho que era un “viejo cochino” y que le habia
mandado un pufio al sefior, momento en que habia entrado la sefiora habiéndole

gritado su hija que le ayudara, pero lo que recibi6é fue un pufio de la sefiora.

2.- La menor V.P.G.RY. Con 16 afios de edad para cuando declaré,
testificando bajo juramento, interrogada por la Defensora de Familia y con las

18 Fls. 21-216.

17 Registro CD de audio obrante a folio 282, a partir de la hora 1:11°37”, sesion del juicio oral del 30 de
agosto de 2012.
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previsiones para los testimonios de menores, cursando grado noveno, residente
en el barrio el bosque de Chiquinquira con sus padres, sus cuatro hermanos y su

abuela.

A JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA, a quien se le dice en el barrio donde
residia “el carpintero”, lo conoce porque €l vivia cerca de la casa y porque su
mama tenia pollos y la mandaba a que llevara de la carpinteria aserrin para los
pollos. El dia de los hechos, era un domingo, su mama la mando por el pan,
estaban cerradas las tiendas en el barrio por lo que ella se fue para la tienda de la
esquina, cuando iba pasando por la carpinteria el sefior la llamd, le dijo que le iba
a dar un rompecabezas, ella entr6 y el rompecabezas estaba en el piso, ella se
agacho y el sefior la agarrdé por detras y la llevé alzada para el bafo, all4 la
empezo a tocar, ella le pego y le dijo que era un “viejo cochino”, se sacé el pene,
le estaba diciendo que se lo tocara, pero no se lo toco, simplemente ella le pegaba
en las manos y gritaba, la esposa del sefior llego, ella le pedia ayuda pero aquella
le pegd una cachetada, le iba a pegar con un alambre que llevaba en las manos,
el sefior cogio a la sefiora de para atras, como era un bafio pequefio ella traté de
saltar porque estaban los dos y no la dejaban salir, coloc6 un pie en el inodoro y la
sefiora le pegd una patada en la vagina por lo que cayé al piso, luego salié

corriendo y su mama ya iba a buscarla porque se habia demorado.

Con el sefior ESCALA SIERRA no tenia trato alguno ante de los hechos,
tan solo se saludaban y se despedian cuando iba con su hermano por el aserrin,
nunca le dijo ni le insinué nada, solo le mandaba con su hermano saludos a su

hermana, o cuando pasaban juntas las llamaban pero ellas no le hacian caso.

Los hechos ocurrieron de tres y media a cuatro de la tarde en el bafio de la
carpinteria, le toco los senos, y la vagina pero por encima de la ropa, intentd
desapuntarle el pantal6n pero no pudo porque ella no se dejaba, le pegaba en las
manos, se saco el pene para que se lo tocara, era obligandola, pero ella no quiso,

le cogia las manos para que se lo tocara, la obligd a que se lo tocara.

Dijo agregar algo que no le ha contado a sus padres por no querer
aumentar los problemas; que el afio anterior cuando ella estaba con una
comparniera al frente del barrio, el sefior fue alla a darle diez mil pesos y que le

dijera a la mama que no compareciera a las citaciones que le hiciera el Juzgado,
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que cuando fuera y la interrogaran dijera que ella - la mama - era quien la habia
obligado a que se inventara lo que denunciaron, a lo cual le respondid que si pero
no le recibié plata, después la mujer cuando un dia paso por frente de la
carpinteria la llamé y le reclamé porque le estaba recibiendo dinero al sefior, ella la
acompafio hasta un lugar a donde iba por unas puertas, y le explicé que no era
cierto, que solo le habia ofrecido dinero para que no declarara pero que no le
habia recibido, la mujer le dijo que no se metiera con el sefior porque era como un

bebé porgue ya era un viejo.

3.- JHON ANDERSON HENAO CALDERON?!?8, Patrullero de la Policia
Nacional, técnico en policia judicial, cuando declar6 se desempefiaba como

investigador de la SIJIN desde hacia 3 afios, con grado de instruccién bachillerato.

En el caso de estudio, previa orden, captur6 a JOSE EUDILIO ESCALA
SIERRA el 7 de febrero de 2012, rindiendo el informe de la misma fecha con el
que adjuntd la identificacion y arraigo del aprehendido, acta de derechos del

capturado, documentos que se incorporaron?®,

4.- CARMEN ASTRID CAMACHO HURTADOZ. Vinculada a la Fiscalia
General de la Nacion en el cargo de investigadora criminalistica, con funciones de

policia judicial.

En el caso de estudio, adelantd las diligencias ordenadas por la Fiscalia en
el plan metodoldgico, rindiendo los informes del 28 de agosto de 2009 y 28 de julio
de 2010, entrevistd a las sefioras BLANCA LUCIA RMIREZ, madre de la menor
victima, a LUZ MARINA ACOSTA DE ESCALA, a la menor ANGELICA LORENA
GOMEZ RAMIREZ, se le recibi6 interrogatorio al indiciado, lo identific6 e
individualizo, solicité sus antecedentes, verificd su arraigo con la sefiora LUZ
MARINA ACOSTA DE ESCALA quien dijo ser su esposa, obtuvo la valoracion
psicoldgica de la menor realizada por la psicéloga de Bienestar Familiar, el registro

civil de la menor victima, copia de la tarjeta decadactilar del indiciado.

18 Registro CD de audio obrante a folio 282, a partir de la hora 1:53°37”, sesion del juicio oral del 30 de
agosto de 2012.
19 Fls. 217-222
20 Registro CD de audio obrante a folio 282, a partir de la hora 2:09°20”, sesion del juicio oral del 30 de
agosto de 2012.
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También realizé inspeccidn al lugar de los hechos con apoyo de fotografia y
video topogréfico, reconocimiento fotografico y reconocimiento en fila de personas,
documentos que se mantuvieron en cadena de custodia, explicando la testigo el
procedimiento realizado en dichos reconocimientos y en los cuales se concluy6
que la menor victima reconocié al procesado JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA.

Con esta testigo, previo reconocimiento, se incorporé los informes y

documentos que contiene los resultados de los actos de investigacion?L.

5.- CRISTOBAL FORERO LOPEZ2, Investigador criminalistico del C.T.I.,
en el area de fotografia y video. En el caso de estudio realiz6 catorce tomas
fotogréficas al lugar de los hechos, registradas en la ficha técnica fotogréafica, que
corresponden a un taller de carpinteria ubicado en la carrera 6 A Nro. 4-04 de
Chiquinquira, y previo reconocimiento del documento que contiene las mismas, el
testigo explic6 cada una, asi: inmueble parte exterior, puerta de ingreso,
nomenclatura, parte interna del taller de carpinteria, altillo, escaleras al altillo,
puerta de ingreso de acceso al bafio, parte interna del bafio donde solo se

encuentra un sanitario, ubicacion del bafio al interior del taller de carpinteria.
Con este testigo se incorpord el informe y las catorce fotografias?2.

6.- JOSE ANTONIO RUIZ HIGUERAZ?4., Investigador criminalistico del C.T.1.
En el presente caso realizo el levantamiento topografico al sitio donde ocurrieron
los hechos, en la carrera 6 A Nro. 4-04 de Chiquinquira, alli indicé dentro del taller
de carpinteria el lugar donde estaba ubicado el bafio que se podia observar desde
la entrada, a una distancia de 10 metros desde la puerta principal, el taller tenia 15

metros de largo por 7 metros de ancho y estaba ubicado al lado de un lote vacio.
Con este testigo se incorpor6 el informe y el plano topogréfico?®.

7.- ARGEMIRO AGUDELO TRIANA?, Investigador privado por un término

de cuatro afios después de haber trabajado como policia judicial de la Policia.

2L Fls. 223-252.
22 Registro CD de audio obrante a folio 282, a partir de la hora 2:42°10”, sesion del juicio oral del 30 de
agosto de 2012.
2 Fls. 254-257.
24 Registro CD de audio obrante a folio 282, a partir de la hora 2:54°51”, sesién del juicio oral del 30 de
agosto de 2012.
25 Fls. 258-261.
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En el presente caso, a solicitud de la Defensa, realizo varias entrevistas, y
la fijacion fotografica al taller de carpinteria y en el segundo piso residencia del
sefior JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA, ubicado en la carrera 6 A Nro. 4-04 de
barrio el Bosque del municipio de Chiquinquir4, como también realiz6 labores de
vecindario donde varias personas le describieron a la menor de quien dicen se
vestia como un hombre y acostumbraba a estar en compafia de un hombre que
era ornamentador en un vehiculo rojo, y un joven que le decian borrachin porque
ingeria mucho licor y quien le daba plata a la menor que le dejaba debajo de una
piedra. EI testigo explico cada fotografia mediante la proyeccion del video que
contiene el album fotografico y que aparecen impresas: vivienda construida en
madera y teja de zinc o de lata, puerta de ingreso, nomenclatura, interior en el
primer plano el taller de carpinteria, en el segundo piso la residencia del sefior
ESCALA SIERRA, primer piso donde esta ubicado el bafio unicamente con el
sanitario sin chapa para asegurarlo, lavadero ubicado en el primer piso debajo de
la escalera que va al segundo piso, escalera que conduce al segundo piso donde
reside el sefior JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA con su familia, en el segundo
piso se aprecia sala comedor, un bafio, cocina, tres habitaciones, una con una
ventana a la calle, otra con dos ventanas una a la calle y otra al interior de la
carpinteria, ninguna de las habitaciones tiene puerta, el segundo piso a excepcion
del bafio, el piso y paredes es en madera con hendijas, y el investigador testigo
dice que se pudo apreciar que existia visibilidad del segundo al primer piso y
viceversa, como también en el segundo piso se escucha lo que sucede en el

primero.

En el contrainterrogatorio realizado por la Fiscalia, el investigador testigo
dijo que lo dicho sobre el comportamiento de la menor victima es de referencia,
porque quienes le informaron no quisieron dar sus nombres para rendir testimonio.

Con este testigo se incorporé el registro fotografico impreso y en video?.

8.- NURIAN YOLIMA CAMACHO PARRAZ, Para cuando declar6 residia

en el barrio El Bosque de Chiquinquira, bachiller, empleada de un almacén, dijo

% Registro CD de audio obrante a folio 280, a partir del minuto 4°44”, sesi6n del juicio oral del 31 de agosto
de 2012.
21 Fls. 262-275.
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haber rendido entrevista sobre los siguientes hechos: reside cerca de la familia de
JOSE ESCALA SIERRA, tiene dos hijas que van con frecuencia al taller de
carpinteria de dicho sefior a llevar aserrin para unos pollos, y como vecina y
madre de familia no tiene queja de dicho sefior que haya abusado o se les haya
insinuado sexualmente, o se haya sobrepasado con ellas, reside a dos cuadras de
distancia de la casa del procesado, por comentarios se enteré que habia abusado

de una nifa.

9.- LUZ MARINA ACOSTA DE ESCALA?°. Esposa del procesado, con
quinto de primaria, ama de casa y dedicada a oficios varios, reside en la casa
donde funciona el taller de carpinteria del procesado en la carrera 6 A Nro. 4-04
barrio el Bosque de Chiquinquira, expresé su deseo de declarar; sobre los hechos

investigados relat6 lo siguiente:

El 15 de junio de 2009 en las horas de la tarde, de dos o tres de la tarde
salié de su casa a pagar unos recibos, pero tuvo que regresar aproximadamente a
los diez minutos porque olvidé un recibo, y encontré a la nifia V.P.G.R. en el taller
hablando con su esposo, la vio porque la puerta del taller estaba abierta, su
esposo le estaba dando plata a la nifia, le dijo que por qué le estaba dando plata,
a ella — la testigo — le dio rabia y le pegd a su esposo, la nifia sali6 corriendo y se
cay6 con un mueble, salié corriendo cogié una cicla y se alejé del lugar, solamente
le dijo a la nifia que le iba a contar a los papas, ella siguié discutiendo con su
esposo, luego se fue para donde los papas de la nifia pero no estaban en la casa,
se devolvié para el taller, cogio el recibo y se fue a hacer sus diligencias, regresé a
su casa como a las cuatro o cinco de la tarde y ya estaba la policia llevandose a
Su esposo a quien no le preguntd nada, regresando como a las ocho de la noche.

A la nifia no la traté mal, ni le pego, al que tratd mal fue a su marido, ella
tuvo siete hijos con quienes ha sido respetuosa, e incluso con sus nietos, y con
todas las personas que llegan a su taller a donde llegan muchos nifios y nifias, ella
no sabia que esa nifia llegaba alli hasta que después sus vecinos le contaron que

iba con frecuencia cuando ella no se encontraba, ella hablé con su esposo y éste

28 Registro CD de audio obrante a folio 280, a partir del minuto 37°12”, sesién del juicio oral del 31 de agosto
de 2012.
2 Registro CD de audio obrante a folio 280, a partir del minuto 43°18”, sesion del juicio oral del 31 de agosto
de 2012.
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le dijo que la nifia entraba a que le regalara plata para fotocopias o para cosas que

necesitaba, que él le colaboraba.

Afirma que cuando ella regresoé al taller y vio a su esposo y a la nifia, su
esposo estaba de pie, comun y corriente, frente a la nifia, no vio que su esposo
estuviese cogiendo a la nifia, estaban hablando y su esposo tenia un billete en la
mano que se lo estaba dando, no supo de qué denominacién era, no siendo cierto
que ésta le pidiera auxilio o ayuda, incluso su hija YENY ROCIO ESCALA
ACOSTA estaba en el segundo piso, en el altillo, porque ese dia se encontraba
enferma, como tampoco es cierto que ella le hubiese pegado a la menor, pues

ésta salio corriendo y se estrelld con unos muebles que alli habia.

Contrainterrogada por la Fiscalia negé haber tratado con palabras
desobligantes a la menor, como también neg6 haberla golpeado, previo a los
hechos investigados no habia visto ni tenia conocimiento que su esposo le diera
dinero a la nifia, solo lo vio ese dia de los hechos, después se enteré por los
vecinos que la nifia entraba al taller; el dia de los hechos en la casa se encontraba
su hija YENY ROCIO porque estaba enferma; después de los hechos nunca le ha

reclamado a la menor por lo sucedido.

10.- YENY ROCIO ESCALA ACOSTA®, Hija del procesado, con grado
once de bachillerato y técnico en sistemas, residente en la casa de sus padres en

la carrera 6 A Nro. 4-04 barrio el Bosque de Chiquinquira, soltera.

Sobre los hechos investigados relatd que el 15 de junio de 2009 se
encontraba en su casa de habitacion porque estaba enferma, a la casa llegd
alguien ella se asomo y vio que era una muchachita que entré al pie de la sinfin a
pedirle plata a su papa, en ese momento entr6 su mama, desde el altillo se veia
todo para el taller por las hendijas, su papa estaba sacando dos billetes que tenia
cuando entr6 su mama que se habia regresado por un recibo de luz que iba a
pagar, cuando entr6 su mama se puso a pelear con su papa, la muchacha se
asusto, salié corriendo, se enredd en unos muebles, se cayd, se peg6, salid, sin
darse cuenta para donde cogi6. Afirma que no es cierto lo que dice la muchacha

gque supuestamente la violé porque su papa no es ningun violador, ella vive con

% Registro CD de audio obrante a folio 280, a partir del minuto 53°58”, sesion del juicio oral del 31 de agosto
de 2012.
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sus papés porque ha estado muy enferma y conoce a su papa que no es ningun
violador, al taller entran muchos nifios y nifias, ella no escucho gritos de auxilio,

tampoco vio que la nifia le pegara a su papa para que la soltara.

Contrainterrogada por la Fiscalia, la testigo dijo que escuché cuando la
menor entré a la carpinteria que le estaba pidiendo plata a su papa, que si le
prestaba plata que necesitaba para hacer unas tareas, que los papas no estaban,
afirma que en ningin momento la menor grité o pidid auxilio, la menor vestia un
jean apretado, tenis y una chaqueta, su papa siempre utilizaba una gabardina de
trabajo de jean y botas; su papa sac6 dos billetes de mil para entregarle a la
menor; ésta tenia la costumbre de pasar continuamente por frente a la carpinteria
en una cicla y cuando veia que su mama no estaba, entraba y le pedia plata a su
papd; reitera que a la menor la veia constantemente pasar en un cicla, que
entraba a la carpinteria y salia pronto, pero no sabia a qué entraba, contradiciendo
lo anterior, dijo que no habia visto antes que le pidiera plata a su papa; solo vio
ese dia que su papa sacaba los billetes del bolsillo; cuando su mama entré
discutié con su pap4, no lo agredié, tampoco agredio a la victima.

11.- FRANK NORBEY ESCALA ACOSTA3 Hijo del procesado, de
veintiin afios de edad para cuando declard, con séptimo grado de instruccion,

carpintero, residente en el barrio veinte de julio de Chiquinquird, casado.

Sobre los hechos relatd que el dia en que llevaron a su padre a la estacion
de policia era un lunes quince (15) de junio de dos mil nueve (2009), él lleg6 a la
casa de sus padres de tres y media de la tarde como siempre lo hacia cuando
salia del trabajo iba a visitarlos, vio cuando una patrulla de policia se llevaba a su
padre, le pregunté al policia por qué motivo se lo llevaban, no le contestaron nada,
simplemente le dijeron que era por unos documentos que iban, después lleg6 su
mama y le pregunté por qué se habian llevado a su papa y le dijo que porque
supuestamente habia violado a una muchachita, después de eso la nifia iba
seguido al taller, dos o tres veces a la semana, por lo que él se decidi6 a hablar
con el padre de la nifia y una noche en el mes de octubre de 2011 le dijo que por
gué su hija seguia buscando a su papa en el taller si supuestamente la habia

violado, pero el sefior le contest6 qué podia hacer si su mujer lo habia

31 Registro CD de audio obrante a folio 280, a partir de la hora 1:06°19”, sesion del juicio oral del 31 de
agosto de 2012.
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abandonado, se habia ido con un amante y le habia dejado los hijos, y que por
trabajar no podia estar pendiente de ellos porque salia en la mafiana y regresaba
hasta en la tarde; le pregunté a su padre por qué iba esa nifia al taller y le dijo que

porque la mama la mandaba a pedirle plata.

Contrainterrogado por la Fiscalia dijo el testigo que €l iba a la casa de sus
padres a la ebanisteria todos los dias a visitarlos, a cualquier hora, que el dia de
los hechos fue aproximadamente a las tres y media de la tarde cuando se llevaban
en la patrulla a su padre, a la nifia la vio varias veces en el taller pero cuando lo
veia llegando se iba, la nifia llegaba como cualquier persona, nunca vio que su

padre le entregara dinero.
2.2.- Valoracion de las pruebas y hechos demostrados:

La Sala para llegar a la formacion de un juicio de lo ocurrido, valorara la
prueba de manera integral y con apego a las reglas de la sana critica, teniendo en
cuenta los pardmetros establecidos en la ley, la jurisprudencia y la doctrina sobre

la apreciacion del testimonio, especialmente de menores en delitos sexuales.

De conformidad al articulo 404 de la ley 906 de 2004, en la apreciacion del
testimonio se debe tener en cuenta los principios técnico cientificos sobre la
percepcion y la memoria y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto
percibido, el estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la
percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los
procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio

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

La doctrina y la jurisprudencia, sobre lo declarado por quien ha sido testigo
directo de los hechos, especialmente cuando es menor de edad y es la victima de
delito sexual, ha dicho que debe valorarse al igual que cualquier otro testimonio,
conforme a los postulados de la sana critica y a su confrontacion con los demas
elementos probatorios; indicAndose por estudios de profesionales, que no es cierto
gue el menor no tenga la capacidad de ofrecer un relato objetivo de unos hechos,

maxime cuando ha sido el agredido por abusos sexuales®?.

32 La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, se ha pronunciado sobre el tema: el testimonio de
menores cuando son victimas de delitos sexuales, entre otras, en sentencias: del 5 de noviembre de 2008, rad.
30305, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman, y sentencia de la misma fecha, rad. 29053, M.P. José Leonidas
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En resumen, en todo caso las declaraciones de los menores victimas de
delito sexual, merecen un especial estudio para poder formar un convencimiento
razonado de los que en ellas se dice; y cuando se afirma que los testimonios de
las victimas, especialmente en delitos sexuales o cuando el afectado es un menor
de edad, deben ser valorados de una forma especial, no significa que se configure
una especie de presuncion de veracidad, ni de tarifa probatoria, sino que deben

ser estudiados y analizados con mayor detenimiento por el fallador.

En el presente caso se tiene que la prueba fundamental para la valoracion
factica, es el testimonio de la menor V.P.G.R., quien asegura fue objeto de
agresion sexual por parte del procesado JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA.

La minoria de edad de la victima V.P.G.R. al momento de los hechos
ocurridos el 15 de junio de 2009, fue un hecho estipulado como probado, de 12
afos y 11 meses de edad segun el Registro Civil que da cuenta de su nacimiento
el 17 de julio de 1996.

De los testimonios de la menor ofendida, de su progenitora, sefiora
BLANCA LUCIA RAMIREZ, de la esposa del procesado, sefiora LUZ MARINA
ACOSTA DE ESCALA, de los hijos del procesado, YENY ROCIO ESCALA
ACOSTA y FRANK NORBEY ESCALA ACOSTA, se demuestra claramente que el
15 de junio de 2009, aproximadamente a las dos y cuarenta y cinco de la tarde, la
menor V.P.G.R., se encontraba en compaiiia de JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA
en el taller de carpinteria de éste, siendo sorprendidos por la sefiora LUZ MARINA
ACOSTA DE ESCALA quien los agredié de obra y palabra, huyendo del lugar la
menor, regresando luego con sus progenitores, haciendo presencia la policia y
trasladado JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA a la Estacién de Policia.

Aungue algunos testigos hacen referencia a que se trataba de un dia
domingo, todos refieren que la fecha era el 15 de junio de 2009, y como lo precisa
el hijo del procesado FRANK NORBEY ESCALA ACOSTA y se corrobora con el

Bustos Martinez; en las que se cita estudios como: “La credibilidad del testimonio infantil ante supuestos de
abuso sexual: indicadores psico sociales”, tesis doctoral presentada por Josep Ramoén Juarez Lopez, ante la
Universidad de Girona, Italia, afio 2004, y “Violencia familiar y abuso sexual”, capitulo “abuso sexual
infantil”, Compilacion de Viar y Lamberti. Ed. Universidad del Museo Social de Argentina, 1998.
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calendario, era un dia lunes, solo que era festivo, por lo que por el trascurso del

tiempo, cuando declararon en el juicio hicieron mencién que era domingo.

Siendo la victima, el testigo directo de los hechos, su testimonio debe
analizarse de conformidad a la capacidad persuasiva del restante material
probatorio, porque como lo ha dicho la jurisprudencia, su version no puede
tornarse tampoco en verdad apodictica cuando existen otras pruebas que pueden
reafirmar o restar la credibilidad, o pueden dar a conocer que los hechos no es
como llanamente los informa la victima, debiéndose hacer un trabajo analitico de

comparacion, a fin de establecer la verdad.

Por tanto, debemos analizar las versiones de V.P.G.R., dadas en diferentes
momentos y ante distintas personas, como también la relacion de aquellos relatos
con los demés hechos de los que dan cuenta otros testigos, que si bien es cierto
no son testigos directos propiamente de la agresion sexual, si lo son del
comportamiento de la victima, del acusado, y de los instantes anteriores y

posteriores al que se dice se ejecutd la conducta punible.

La menor en sus exposiciones es conteste al afirmar que JOSE EUDILIO
ESCALA SIERRA, el carpintero, cuando ella transitaba por frente a la carpinteria
camino a una tienda donde compraria el pan que le habia mandado llevar su
mama, la llamo para mostrarle un rompecabezas, y cuando estaba dentro del taller
de carpinteria, la agarr6 y la llevé para el bafio donde la toc6 en diferentes partes
de su cuerpo por encima de las prendas de vestir, se saco el miembro viril y le
cogié las manos para que se lo tocara; pero en todas estas acciones, afirma la
menor que ella puso resistencia, el agresor quiso desapuntarle el pantalén pero no
pudo porque ella no se dejaba, le pegaba en las manos, incluso para describir su
rechazo narra que le decia que era un “viejo cochino”, que le obligdé a tocarle el

pene, y de manera hilada y coherente da cuenta del suceso.

La Fiscalia, cuestiona la valoracién que de la prueba hiciera la primera
instancia, sefialando que omitid tener en cuenta las primeras manifestaciones de
la menor inmediatamente sucedieron los hechos ante la progenitora, la Defensora
de Familia, la Psicologa del Instituto de Bienestar Familiar, y el Médico Legista, en
las cuales del relato que hiciera la menor no se evidencia la fuerza fisica o moral,

0 constreflimiento por parte del agresor para realizar la conducta.
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A la primera persona que la menor le narré los hechos es a su progenitora
BLANCA LUCIA RAMIREZ, minutos después de sucedidos, cuando regresa a su
casa asustada y llorando, como lo refiere dicha sefiora en su testimonio rendido en
el juicio el 30 de agosto de 2012, y en la noticia criminal el 16 de junio de 2009 al
dia siguiente de los hechos; siendo creible su version, toda vez que coincide con
lo sucedido momentos después, especificamente con el arribo de la policia al taller
de carpinteria precisamente porque los padres de la menor acuden al lugar
inmediatamente conocieron la ofensa a su hija, con el fin de reclamarle al agresor,
y la policia es llamada por BLANCA LUCIA cuando advierte la discusion entre su
esposo Y el carpintero; estando demostrado con el testimonio de la esposa y los
hijos del procesado que efectivamente la policia acudid al lugar y se llevaron a
JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA por presuntamente haber violado a una menor.

BLANCA LUCIA RAMIREZ en la noticia criminal y en el testimonio en el
juicio oral, narra de manera muy similar los hechos que le cont6 su hija, en donde
resalta la fuerza fisica ejercida por el agresor para realizar los tocamientos
lascivos, tratando de despojarla de sus prendas de vestir, obligandola que le
tocara el pene con las manos, como también la resistencia de la menor frente a las
acciones del procesado, defendiéndose con pufios y pidiéndole ayuda a la esposa
de éste cuando arribo6 al lugar.

Dicho relato es coincidente con el que la menor le hiciera al médico legista
en la anamnesis al practicarle el reconocimiento al dia siguiente de los hechos,
narraciéon en la cual también la ofendida refiere que le peg6 un pufio al agresor, lo
que indica que puso resistencia a la fuerza ejercida por el procesado en las

acciones realizadas.

Se desconoce la narracion que de los hechos le hiciera la menor a la
Defensora de Familia y la Psic6loga del Instituto de Bienestar Familiar, pues tan
solo se aportd como estipulacion la valoracion psicologica que el 8 de julio de
2010 se le hiciera a la nifia V.P.G.R., donde se indica que se hizo conforme a la
entrevista y observacion directa de la adolescente; pero como ya se preciso, alli
no se hizo referencia a la narracion que de los hechos hiciera la adolescente, y en

el informe nada se dice sobre las circunstancias en que ocurrieron.
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En consecuencia, contrario a lo dicho por la Fiscalia en el recurso, la
primera instancia tuvo en cuenta las primeras manifestaciones de la menor ante la
progenitora y el médico legista, inmediatamente sucedieron los hechos, las cuales
son coincidentes y coherentes con lo relatado tanto por la adolescente V.P.G.R
como por la sefiora BLANCA LUCIA RAMIREZ en el juicio, de donde se
demuestra que los actos realizados por JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA fueron
mediante el ejercicio de la fuerza fisica, a la cual puso resistencia la menor
victima, quien los rechazé de obra y de palabra, siendo doblegada su voluntad,
actos que cesaron con la presencia de la esposa del procesado en el lugar, quien

reacciono agrediéndolos a los dos.

Respecto de la agresién sexual, consideramos que la menor no ha mentido,
pues su comportamiento inmediatamente después de lo sucedido, susto y llanto
evidenciado por la progenitora, relato que de los hechos le hiciera, dan a entender
gue ha dicho la verdad, a mas de ser reiterativa en las narraciones posteriores; por
el contrario, no es creible el testimonio de la esposa del procesado, la sefiora LUZ
MARINA ACOSTA DE ESCALA, al afirmar que reacciond pegandole a su esposo,
solo por haberlo observado en compaiiia de la menor dandole plata; pues nétese
gue antes de tales hechos no habia visto ni se habia enterado que su esposo le
diera dinero sin justificacion alguna; por tanto no es légico que por el simple hecho
que hubiere visto a su esposo darle un billete, pudiera tener tal reaccion, pues se
encontraban en un taller de carpinteria, lugar abierto al publico donde concurrian
nifios, incluso la menor ofendida, entre otras cosas a llevar aserrin, como también
podian acudir a otras acciones que generara la entrega de dinero, luego, no era
natural que reaccionara de manera agresiva sin percatarse por qué estaba
presuntamente entregandole dinero a la adolescente; por el contrario, tal reaccion
es coherente con la narracion que de los hechos hiciera la menor ofendida, al
haber sorprendido a su esposo realizando los actos libidinosos, de lo cual no da
cuenta la seflora LUZ MARINA, desde luego, en aras de favorecer a su esposo, y
excusandose en la presunta entrega de dinero para justificar su conducta de
agresion con el procesado y la menor en el momento que vio lo que estaba

ocurriendo.

Y mucho menos es creible el dicho de la hija del procesado, YENI ROCIO
ESCALA ACOSTA, pues si bien es cierto el inmueble donde se encontraba

ubicado el taller de carpinteria tenia un altillo donde era la residencia de la familia
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del procesado, construido en madera, con hendijas en el piso que podian permitir
la visibilidad hacia el taller, no esta demostrado que YENI ROCIO efectivamente
estuviese viendo y escuchando por tales hendijas cuando la menor ingreso al taller
y cuando supuestamente le pidio plata a su padre; pues la agresion sexual ocurrié
en el bafo a donde el procesado trasladé a la menor, lugar al que no se advierte
en las fotografias aportadas la visibilidad desde el altillo por las hendijas del piso; y
como ya se ha dicho, la reaccion de LUZ MARINA ACOSTA DE ESCALA
desvirtia que procesado y menor estuviesen simplemente dialogando, entregando
y recibiendo un billete, en el sitio donde dice YENI ROCIO los vio, en la “sinfin” del

taller donde su padre trabajaba.

En conclusion, la Sala encuentra demostrado que JOSE EUDILIO ESCALA
SIERRA tomé por la fuerza a la menor V.P.G.R., cuando ingres6 al taller de
carpinteria, la trasladdé al bafio, le realiz6 tocamientos lujuriosos que fueron
rechazados por la menor, y la obligd a tocarle el pene, siendo sorprendido por su
esposa LUZ MARINA ACOSTA DE ESCALA cuando realizaba tales actos, quien
agredi6 a los dos de obra y de palabra, haciendo que la menor saliera corriendo

hacia su casa y le contara lo sucedido a su progenitora.
2.3.- De la calificacion juridica de la conducta realizada por el acusado.

Los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales estan
descritos en el Codigo Penal en el Titulo IV del libro segundo, en tres capitulos, y
en un capitulo, el tercero, se refiere a disposiciones comunes de los dos primeros,

circunstancias de agravacion punitiva y definicién del acceso carnal.

Asi entonces, el legislador ha separado las modalidades de conducta
plenamente diferenciables por las circunstancias en que se comete cada una de
las mismas, asi: i) Las descritas en el capitulo primero, se refieren a la violacion,
en los que la modalidad en la realizacién es la violencia fisica o moral, ii) Las
descritas en el capitulo segundo, se concretan al abuso teniendo en cuenta las
condiciones de la victima, iii) Las descritas en el capitulo cuarto, referidas a la
explotacion, o comercio sexual, donde prevalece el animo lucrativo o satisfaccion

de otros instintos o deseos en el sujeto agente.
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Cada género es completamente diferenciable por las circunstancias
modales en que se realiza la conducta; para el caso que nos ocupa, los delitos

referidos a la violacion son plenamente diferenciables de los abusivos.

En los delitos de violacion descritos en el primer capitulo, la violencia fisica
o moral es el medio de la comision delictiva, la fuerza que impide o vence la
resistencia de la victima permitiendo el acto sexual es lo que caracteriza la
conducta ilicita; la violencia fisica es el despliegue de la fuerza fisica que doblega
o rinde la resistencia efectiva o tacita de la victima, porque existe confrontacion
entre la fuerza del agresor y de la victima, o porque la intimidacion la inhibe de
cualquier reaccion; la violencia moral ha sido definida como la amenaza seria de
un mal futuro, como cuando se le amenaza a la victima de darle muerte, agredirla,

etc., en muchas ocasiones pudiéndose confundir la violencia fisica y moral.

En los delitos de abuso sexual descritos en el segundo capitulo, el abuso de
inferioridad de la victima es el medio de la comision de la conducta, no se utiliza la
violencia sino que se aprovecha de una condicion de inferioridad ya sea por la
minoria de edad, por la incapacidad de resistir, 0 por el acoso sexual por la

superioridad del sujeto agente.

En el caso del acceso o acto sexual con menor de catorce afios, no siempre
se determina el encuadramiento tipico como abusivo por la edad de la victima,
porque si la conducta del agente se despliega con violencia, la tipificacion se da

con relacion a los tipos penales de violacion, no de abuso.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia, han considerado que es violacion
sexual y no abuso, cuando se accede carnalmente a la persona o se realizan
actos sexuales sobre esta diferentes al acceso carnal, sin que pueda expresar
oposicion o resistencia, entendiéndose como un acto violento ontolégicamente; y
cuando la puede expresar, el juez puede valorar y atenerse a si se opuso 0 no, y
encuadrar la conducta de acuerdo a lo demostrado, siendo violacion si se resistio,

y abuso si lo consintio.

El acto sexual violento se diferencia del acto sexual abusivo, precisamente

porque en el primero se elimina la voluntad de la victima mediante la violencia,
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mientras que en el segundo se aprovecha de la condicion de indefension o

inferioridad de la victima.

El acto sexual violento se describe en el articulo 206 del C.P., en los

siguientes términos:

‘El que realice en ofra persona acto sexual diverso al acceso carnal

mediante violencia, incurrira (...)".

Los actos sexuales con menor de catorce afios estan descritos en el C.P.,

en el articulo 209, en los siguientes términos:

“El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona
menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, 0 la induzca a practicas sexuales,

incurrira (...)".

En el presente caso, como se concluyé en la valoracion de la prueba, se
demostré que JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA tomo por la fuerza a la menor
V.P.G.R., cuando ingreso al taller de carpinteria, la traslad6 al bafio, le realizd
actos sexuales diferentes al acceso carnal, mediante tocamientos libidinosos que
fueron rechazados por la menor, obligandola a tocarle el pene, dandosele plena
credibilidad al dicho de la ofendida quien asegura que se tratd6 de defender
dandole pufos a su agresor, diciéndole que era un “viejo cochino”, impidiendo con
sus manos gue le desapuntara el pantalon por lo que los tocamientos los realizé

por encima de las prendas de vestir.

Asi entonces, se esta frente a un delito de actos sexuales violentos, en los
qgue la violencia fue utilizada por el acusado para realizar la conducta, la fuerza
fisica fue el medio para lograr su finalidad, y no el abuso de la condicién de
inferioridad de la victima por la minoria de edad.

Se dice por la Fiscalia en el recurso, que la violencia ejercida fue la propia
del acto realizado pero no el medio para doblegar la voluntad de la victima; sin
embargo, se demostré lo contrario, porque precisamente al darsele credibilidad al
dicho de la ofendida, debe tenerse en cuenta que ésta siempre manifestdé que

puso resistencia a la conducta realizada por su agresor, que le pegaba en las

Sentencia No. 079. Rad. 151766000110200900366 (2013-0088) 25
M.P. Luz Angela Moncada Suérez.



Tribunal Superior Distrito Judicial de Tunja
Sala Penal

manos, que le daba pufos, que impidié que le quitara el pantalén, que la obligd a
tocarle el pene, que incluso le pidié ayuda a la esposa del procesado cuando llego
al lugar, lo cual no puede ser desconocido en el andlisis de la prueba para concluir
que tan solo fueron actos sexuales abusivos, pues se tendria que omitir el relato

circunstanciado de la victima.

Por lo anterior, concluye la Sala que la conducta realizada por el acusado,
como lo sefialara la primera instancia, se trata de Acto Sexual Violento descrito en
el articulo 206 del C.P., al estar demostrada la violencia del agresor y la
resistencia en la medida de sus capacidades de la victima, a mas de la finalidad
del sujeto agente, que no era otra diferente a los tocamientos con fines libidinosos,
razén por la cual el agresor descubrié el pene y obligd a la victima ponerlo en

contacto con sus manos.

2.4.- De la congruencia entre la acusacion y la sentencia, y resolucion

del caso concreto.
El articulo 448 del C. de P.P., dice lo siguiente:

“Art. 448. Congruencia. El acusado no podra ser declarado culpable por
hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha

solicitado condena.”

La Corte Constitucional al hacer el examen de dicha norma y citando la
linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia C-025 de 2010, dijo:

“En este orden de ideas, de conformidad con la jurisprudencia sentada por
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en materia de aplicacion 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 formulacién de la acusacion y la sentencia; (i) su aplicacion se extiende al
vinculo existente entre la audiencia de imputacion de cargos y aquella de
formulacién de la acusacién; (i) de alli que esta Ultima no pueda incorporar
hechos nuevos, es decir, no imputados previamente al procesado; y (iv) lo anterior

no significa que la valoracion juridica de los hechos deba permanecer incolume,
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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 instruccion, es posible, al momento de formular la acusacion, contar con
mayores detalles sobre los hechos, lo cual implica, eventualmente, modificar,

dentro de unos parametros racionales, la calificacion juridica de los hechos.”

El principio de congruencia debe predicarse desde la formulacion de
imputacion, la acusacion y el sentido del fallo, para garantizar el derecho de
defensa, contradiccion y debido proceso, permitiéndose la variacion de la
calificacion juridica pero reuniéndose varios presupuestos de los cuales también

se ha ocupado la jurisprudencia.

En reciente pronunciamiento, la Corte Suprema de Justicia se refirio al
desarrollo legal y jurisprudencial sobre el principio de congruencia, y los criterios

para el cambio de calificacion juridica, en los siguientes términos:

“2.2.1. El desarrollo legal y jurisprudencial del principio de congruencia

(...)

Esta norma ha sido objeto de un amplio desarrollo jurisprudencial, analizado
en detalle recientemente por esta corporacién en la decision CSJ SP, 25 May.
2015, Rad. 44287, que sera reproducida dada su importancia para la solucion del
caso objeto de andlisis.

(...)

Sobre el alcance de la norma en comento la Corte ha sefialado que su

guebranto se produce por accién o por omision cuando se: i) condena por

hechos distintos a los contemplados en las audiencias de formulacion de

imputacion o de acusacién, o por delitos no atribuidos en la acusacion, ii)

condena por un delito no mencionado facticamente en el acto de

formulacién de imputacién, ni factica y juridicamente en la acusacion, iii)

condena por el delito atribuido en la audiencia de formulacion de la

acusacion, pero deduce, ademas, circunstancia, genérica o especifica, de
mayor punibilidad, y iv) suprime una circunstancia, genérica o especifica, de
menor punibilidad que fue reconocida en la audiencia de formulacién de la

acusacionss.

33 Cfr. Sentencias del 6 de abril de 2006. Rad. 24668, del 28 de noviembre de 2007. Rad. 27518 y
del 8 de octubre de 2008. Rad. 29338.
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El referido precepto, como de tiempo atras lo ha dilucidado la Sala, alude a
la correspondencia personal (el acusado), factica (hechos) y juridica
(delitos), que debe existir entre la acusacion, la intervencion del delegado
de la Fiscalia durante la etapa del juicio y la sentencia; conformidad que,
referida al debido proceso y al derecho de defensa, se ajusta al principio de
congruencia e implica que los jueces no pueden desconocer la acusacion
dictando otra oficiosamente, pues se trata de un proceso adversarial que
involucra, de un lado, al ente investigador y, del otro, al procesado y su
defensor, en una relacion contenciosa en cuyo desarrollo se debe
materializar la igualdad de armas, e impone hacer valer en toda su

extension el principio de imparcialidad.

Es necesario anotar, sin embargo, que desde la SP, 27 jul. 2007. Rad.
26468, la Corte viene admitiendo la posibilidad de variar en el fallo la
calificacion juridica atribuida en la acusacion, es decir, condenar por un

delito distinto al contemplado en ésta.

(..

Mas recientemente, en CSJ SP, 12 mar. 2014. Rad. 36108, sostuvo la

Corporacion:

“... la doctrina de la Corte ha entendido que debe existir congruencia entre
la acusacién y la sentencia en los términos previstos por el art. 448 del C.

de P.P., en su doble connotacién factica y juridica, siendo posible, de

manera excepcional, que el juez se aparte de la exacta imputacion juridica

formulada por la Fiscalia, en la medida que la nueva respete los hechos y

verse sobre un delito del mismo género y el cambio de calificacién se

oriente hacia una conducta punible de menor o igual entidad, siempre y
cuando ademdas se respete el nucleo factico de la acusacion, asi por
ejemplo en CSJ SP, 27 Jul. 2007, rad. 26468 de 2007, CSJ SP, 3 Jun.
2009, 28649/09, CSJ AP. 7 Abr. 2011, rad. 35179 de 2011 y CSJ SP, 24
Jul. 2012, rad. 32879 (subrayas fuera de texto).

En AP, 24 sep. 2014. Rad. 44458 reiter6 la Corte, que cuando de manera

excepcional el juez pretenda apartarse de la exacta imputacion juridica
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formulada por la Fiscalia, aun tratandose de la denominada congruencia

flexible, es necesario que respete los hechos, se trate de un delito del

mismo género y el cambio de calificacibn se produzca respecto de una
conducta punible de menor o igual entidad.

(...)

2.2.2. La aplicaciéon de estas reglas legales y jurisprudenciales al caso
objeto de analisis.

(...)

En este apartado se abordara el primero de los asuntos propuestos. Para
ello, se tendran en cuenta los criterios desarrollados por la jurisprudencia para
definir si el cambio de calificacion juridica realizado por el fallador (respecto de la
acusacion) afecta los derechos del procesado, a saber: (i) la congruencia factica
entre la acusacion y el fallo impugnado; (ii) la conducta por la que se emite
condena debe ser de igual o menor entidad que la propuesta en la acusacion, (iii)
el delito por el que se condena debe ser del mismo género de los incluidos en la
acusacion, y (iv) que con el cambio de calificacion juridica no se cause perjuicio a

los sujetos procesales y demas intervinientes. 34

En el caso de estudio, la conducta realizada por el procesado no fue
imputada factica ni juridicamente, porque se trata de actos sexuales violentos y no
de actos sexuales abusivos con menor de catorce afos, siendo de diferente
género, y la conducta punible demostrada de mayor entidad a la que se le

formularon los cargos en la acusacion.

En la formulacion de imputacion y en la acusacion, los hechos fueron

narrados asi:

“El pasado 15 de junio del afio 2009, como a las 2 y 40 horas la sefiora
BLANCA LUCIA RAMIREZ envi6 a su menor hija de 12 afios de edad, llamada
V.P.G.R. a comprar mil pesos de pan, y cuando la nifia venia de regreso para su
casa ubicada en el barrio Luis Carlos Galan, fue llamada por el sefior de la
carpinteria quien le manifesté que mirara el rompecabezas que él tenia de palo, y
cuando la nifia fue a coger el rompecabezas, el carpintero la agarrd de los brazos

por detras, la llevo al bafio, se sacé el pene, le cogié la mano a la nifia para que se

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. Sentencia del 25 de noviembre de 2015, rad. 42510,
M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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lo tocara, y le meti6 la mano dentro del pantalén para cogerle la vagina, se la tocé
y luego traté de besarla, instantes en que llega la esposa del carpintero, quien al
observar el comportamiento de su esposo reacciona agrediendo fisica y
verbalmente a la menor a quien hace caer y le propina una patada en la vagina, y
como la nifia gritaba llegaron los padres de la menor, quien luego de escuchar la
version de la menor procedieron a informar dicha novedad a las autoridades de

policia.”s>

A JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA se le formulé imputacion y se le acusé
por dichos hechos, como autor del delito de actos sexuales con menor de catorce
afos, conforme al articulo 209 del C.P., modificado por el articulo 5 de la ley 1236
de 2008.

De la valoracion probatoria se concluyd que el acusado realizé la conducta
de actos sexuales sobre la menor victima V.P.G.R., pero que fueron violentos,

conforme la descripcion tipica del articulo 206 del C.P.

En conclusion, la Fiscalia no demostré los cargos por los cuales formuld
imputacién y acus6 a JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA, siendo imposible proferir
una sentencia condenatoria por los hechos que realmente se demostraron tuvieron

ocurrencia.

Por las anteriores razones, no siendo posible la pretension de la recurrente
de variar la calificacién juridica de la acusacion por el realmente cometido por el
acusado, ni pudiéndose declarar culpable por el delito por el que la Fiscalia pidié
la condena, tratdndose de delitos de distinto nucleo factico y distinto género, la
Sala considera que le asiste razon a la primera instancia al absolver al procesado

de los cargos formulados en su contra.

Tampoco es posible declarar la nulidad de la actuacién por violacién al
principio de la tipicidad estricta, como lo solicitd la Fiscalia en el recurso de
apelacién para que la conducta realizada no quede impune, porque como lo ha
sefalado la jurisprudencia en las providencias anteriormente citadas, la solucion

es la absolucion o la condena por los delitos y hechos por los que la Fiscalia

35 CD FI. 39, FI. 153, CD fl. 163, audiencia de formulacién de imputacion del 8 de febrero de 2012, escrito de
acusacion, y acusacion en audiencia del 26 de abril de 2012.
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formul6 los cargos, no siendo viable invadir el juez la competencia de la Fiscalia lo
qgue ocurriria con la nulidad para que se corrija la formulacion de imputacion y

acusacion, con lo cual se vulnerarian las garantias fundamentales del procesado.

En conclusién, se confirmara la sentencia de primer grado, mediante la cual
se le absolvio al sefior JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA del delito de actos

sexuales con menor de catorce anos.

En mérito de lo expuesto, y no siendo otros los motivos de impugnacion, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja, en su Tercera Sala de Decision

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

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el dieciocho (18) de
diciembre de dos mil doce (2012) por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Chiquinquird, mediante la cual se absolvié a JOSE EUDILIO ESCALA SIERRA de
los cargos formulados en su contra por el delito de actos sexuales con menor de
catorce afos; por las razones dadas a conocer en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO.- Oportunamente regresen las diligencias al Despacho de

origen.

TERCERO.- Contra esta providencia procede el recurso extraordinario de

Casacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ ANGELA MONCADA SUAREZ
Magistrada

JOSE ALBERTO PABON ORDONEZ
Magistrado
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CANDIDA ROSA ARAQUE DE NAVAS
Magistrada

PEDRO PABLO VELANDIA RAMIREZ

Secretario
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