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REPUBLICA DE COLOMBIA

1

TRIBUNAL¢?¢ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

Medellin, () de mayo de dos mil diecisiete (2017).

Proyecto aprobado segun Acta No.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el delegado de la
Fiscalia General de la Nacion en contra de la sentencia proferida el 3 de mayo pasado
por el Juzgado 2 Penal del Circuito de Medellin, a través de la cual absolvié al
ciudadano E. C. G. de los cargos que en su contra se formularon como autor

responsable del punible de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios.
I. ANTECEDENTES:
Los de orden factico fueron descritos por el a quo como sigue:

La sefiora M. R. M., en denuncia que presentd ante la Fiscalia, informé que
el dia 12 de septiembre del afio 2010, el sefior E. C. G. visitd su casa ubicada
en XXXXXXX de esta ciudad de Medellin, donde habitaban sus hijos, y en
vista de que estaba lloviendo, se quedd a dormir en la misma cama con ella'y
con su hija DCM de 6 afios de edad, circunstancia que presuntamente
aprovecho para realizar tocamientos en la vagina de la menor, actos que
fueron detectados por ella cuando sintié que su hija se movia de manera
extrafa, lo que la motivo a encender la luz, y en esa forma pudo verla cuando
se acomodaba los interiores, siendo las 11 y cincuenta y cinco minutos de la
noche.

El 25 de agosto de 2014 la Fiscalia 96 Delegada ante los jueces penales del circuito
formuldé imputacion en contra de E. C. G. como autor del delito de actos sexuales

abusivos con menor de 14 afios.
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El imputado fue acusado por la Fiscalia General de la Nacion mediante escrito de fecha
1 de septiembre de 2014, requerimiento fiscal que se concretd en audiencia realizada
el 12 de octubre de 2016, en la cual se le llamé a responder como autor del punible de
actos sexuales abusivos con menor de 14 afios, agravado de conformidad con lo
preceptuado en los articulos 209 del C. Penal, modificado por el Art. 5° de la ley 1236
de 2008 y 211 numeral 4 ibidem.

Realizado el juicio oral el a quo profiri6 la sentencia que se revisa, en la que absolvio
al acusado de los cargos imputados.

El delegado Fiscal recurrié en apelacion el fallo.

Il: DE LA DECISION RECURRIDA

El a quo consideré que con las pruebas arrimadas al juicio no se satisfacia el canon
probatorio de que trata el articulo 381 del C. de P.P. Sustentd esa conclusion
considerando que en el juicio no se recaudd prueba directa, fehaciente y clara de los
hechos imputados aE. C. G., ello, en razdn a que la victima en el juicio dijo no recordar

nada sobre el particular.

Agrego que las afirmaciones realizadas por la menor en sentido contrario en entrevista
rendida ante investigador de policia judicial es prueba de referencia inadmisible que
ademas fue ingresada de manera irregular al juicio. En relacion con el argumento de la
Fiscalia segun el cual la prueba de referencia era admisible porque la testigo ha perdido
la memoria, el a quo estim6 que la fiscalia no corrobord ese hecho a traves de una
prueba pericial. Ademas, considerd que la Fiscalia debid utilizar la entrevista para que

la menor refrescara su memoria, proceder que esta parte omitio.
Afadioé que aun si se tuviera la entrevista como prueba de referencia admisible, esta

presenta inconsistencias que impiden otorgarle plena credibilidad al punto de satisfacer

el canon probatorio del articulo 381. La primera inconsistencia hace relacion a que la
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menor dijo a su entrevistadora que cuando su padre la toco estaba dormida, lo que en
opinién del juez le impedia darse cuenta de lo que le estaba sucediendo. Tampoco
puede ignorarse, segun el a quo, que la menor en esa entrevista dijo que la agresion se

dio un afo atras, cuando segun la denuncia lo fue el mes anterior.

De otro lado, destac6 el a quo la declaracion de M. R. M. madre de la menor cuando
dijo no haber presenciado nada de lo denunciado y haber procedido con la denuncia

por informacion recibida de la menor quien a su vez dijo no recordar nada.

Asi mismo, puso de presente la anamnesis del reconocimiento sexolégico realizado a
la menor, en la que la madre se pronuncio diciendo que la menor le informé que el

padre la habia tocado en la vagina, lo que constituye prueba de referencia.

Adicional a lo anterior, las partes estipularon que el resultado de la valoracion
sicoldgica practicada a la menor, concluyo la ausencia de secuelas indicativas de abuso

sexual.

En relacion con la inferencia construida por la Fiscalia, soportada en el hecho de que
la madre al instante de prender la luz vio a la menor acomodandose su ropa interior, el
a quo la consider6 no concluyente. Ademas, que ese hecho no puede ligarse a la
manifestacion de la menor sobre los tocamientos, pues ella ingresé al juicio como

prueba de referencia inadmisible.

En punto de una segunda inferencia construida por la Fiscalia, en el sentido de que el
acusado visitd la casa de la menor esa noche con la intencion de sostener trato sexual
con su madre y al no poder concretar esa intencion trato de reemplazarla por cualquier
contacto de tipo libidinoso con la menor, consider6 el a quo que carece de prueba y

contundencia.

Con fundamento en lo anterior, la primera instancia dio aplicacion al principio de in

dubio pro reo.
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I1l. DEL RECURSO

Contra dicha decision el Fiscal del caso interpuso el recurso de alzada que sustentd
mediante escrito en el cual empezd por criticar la decisidén en punto del calificativo que
de prueba de referencia inadmisible le asigné a la entrevista rendida por la menor.
Sobre el particular manifestd que la menor dijo en el juicio que no recordaba lo
sucedido y que no pudo recordarlo ni siquiera observando el video de la entrevista, lo
que hacia innecesario insistir en usar la entrevista en el juicio para refrescar su
memoria; afiadié que la menor recordd algunas cosas, como que fue con su mama a la
Fiscalia cuando estaba pequefia y que alli narré lo que le habia sucedido, que para ese

momento si recordaba.

El recurrente afirmé que la prueba es de referencia admisible con base en las dos
primeras causales de que trata el articulo 438 del C. de P.P. pues la menor no pudo
recordar lo sucedido, en razon de la corta edad que tenia cuando los hechos ocurrieron
y al tiempo transcurrido desde entonces; con fundamento en el principio de libertad
probatoria es inaceptable que el a quo exija prueba pericial que demuestre esa pérdida

de memoria.

Ademas, podia ingresar la prueba de referencia como admisible dada la minoria de

edad de la victima, de acuerdo con el literal e de la norma en cita.

En relacion con las supuestas inconsistencia observadas por el a quo en la entrevista de
la menor, dijo que basta revisar dicho documento para advertir sin dificultad que la
menor se despertd porque sintié que estaba siendo tocada en la vagina, lo que hace
coherente su relato. En esa misma direccion, no desconoce la imprecision en que
incurre la menor en punto de la fecha de ocurrencia de los hechos, pero la explica en

su corta edad, 6 afios.

Se aparta del criterio del a quo cuando descalifica al inferencia l6gica que construye
sobre la declaracion de la madre de la menor, quien si bien es cierto no observo la
agresion, si expuso haber sentido que su hija era halada hacia la parte baja de la cama,

razén por la cual reaccioné tratando de prender la luz, momento en que fue sujetada
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pro el acusado de la cintura sin impedirle cumplir su cometido, momento en que
observa a la nifia con el interior abajo, luego de lo cual vino su manifestacion en el
sentido de haber sido tocada. Es decir, un examen pleno de su dicho permite construir

satisfactoriamente la inferencia.

Con fundamento en lo anterior depreca la revocatoria de la decisidn.

IV. NO RECURRENTES

El defensor del acusado, en su condicidn de no recurrente, deprecé la confirmacion del

fallo con fundamento en lo siguiente:

Considero que la Fiscalia debio acreditar de manera adecuada la pérdida de la memoria
de la menor; reiterd los argumentos de la sentencia sobre inconsistencias en la
entrevista y la version de la madre de la menor en el sentido de no haber visto ningun
tocamiento. En fin, con los mismos argumentos, arribé a la misma conclusion del a

quo, razon por la cual pide se confirme ese proveido.

V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

1. En primer término ha de manifestarse que esta Sala posee la competencia para
abordar el estudio de la decision proferida por el a quo, en virtud del factor funcional
determinante de la misma, consagrado legalmente en el articulo 34 numeral 1 de la ley
906 de 2004.

2. El censor postula varios problemas juridicos que pueden enunciarse asi: el primero
relacionado con determinar si la entrevista rendida por la menor ante investigadora
judicial de la Fiscalia se erige en prueba de referencia admisible como él mismo lo
sugiere; y, el segundo, que depende de la respuesta que se dé al primero, tiene que ver

con establecer si la prueba legalmente aportada es suficiente para condenar al acusado.
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3. Antes de analizar el primer punto de la censura, la Sala recordara algunos conceptos

relativos a la prueba de referencia, a fin de confrontarlos con la realidad procesal.

El articulo 402 del C. de P.P. establece que el testigo “unicamente podra declarar
sobre aspectos que de forma directa y personal hubiese tenido ocasion de observar y
percibir”. Este es un primer aspecto que hace relacion con la prueba de referencia, que
puede presentarse de acuerdo con varias posibilidades decantadas por la jurisprudencia

en los siguientes términos:

De acuerdo con los preceptos legales citados en precedencia, encuentra la
Sala que una declaracion tendra la condicion de prueba de referencia cuando
concurre alguna de las siguientes situaciones:

(i) Se rinde por fuera del juicio oral.

(i) No se garantiza a la parte contra la cual se aduce el derecho a
contrainterrogar al testigo.

(iii) El declarante refiere hechos que no aprecio en forma personal y directa
Es decir, es posible que la prueba se recaude en el juicio oral, pero en su
desarrollo no se garantice a la parte perjudicada el contrainterrogatorio del
testigo o este declara aspectos que no conocid en forma personal y directa.
En tales casos se tratara de prueba de referencia. Igual situacion ocurrira si
en la préactica del testimonio se posibilita la confrontacion, pero su recaudo
se hace por fuera del juicio oral® o el declarante ofrece un relato de oidas. Lo
mismo sucedera si la declaracion se practica en el juicio oral y se garantiza
el contrainterrogatorio, pero el declarante ofrece relatos que no le constan
de manera personal y directa.

Lo anterior porque las exposiciones rendidas por fuera del debate pablico y
que versan sobre aspectos observados de manera directa y personal, no son
los Unicos eventos constitutivos de prueba de referencia, sino también, como
quedo visto, las declaraciones en las cuales no se permite el contradictorio
del adversario, asi como cuando se ofrecen relatos de oidas.

Es claro que si la prueba no se practica en el juicio oral por parte del director
de la causa, la misma se aparta de los principios de publicidad e inmediacion.
De la misma manera, si en su recaudo no se permite la confrontacion por la
parte contra la cual se aduce, no se garantiza en ese caso el principio de
contradiccion. Y finalmente, si el testigo no declara sobre aspectos que le
consten directamente, la declaracion desatendera la exigencia del
conocimiento personal a que alude el articulo 402. De ahi que en cualquiera
de esos casos dejara de tener el caracter de prueba directa para convertirse
en prueba de referencia. Se trata, por tanto, de situaciones que en forma

1 En este evento la prueba podra adquirir el caracter de anticipada si se cumplen la
totalidad de los requisitos previstos en el artiCulo 284 de la Ley 906 de 2004.
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excluyente le hacen perder a la declaracion su naturaleza juridica para
degradarle su valor probatorio.?

El anterior concepto de prueba de referencia y sus varias manifestaciones se ha
mantenido vigente hasta hoy®. Queda claro entonces que se estad ante prueba de
referencia no solo cuando se trae una declaracion anterior al juicio, sino cuando se
impide a la parte contra quien se esgrime, la posibilidad de contrainterrogar a los
testigos o estos se refieren a hechos no percibidos directamente o expresan
manifestaciones de oidas.

No esta demas mencionar que el tratamiento que se otorga a la prueba de referencia
varia de un ordenamiento a otro. Los hay que la proscriben absolutamente, otros que la
admiten en todos los casos y, como suele suceder cuando existen dos corrientes
diametralmente opuestas en sus concepciones, existen los que las admiten en algunas
hipotesis. Nuestro ordenamiento est4 matriculado en esta tercera corriente, donde se
permite diferenciar entre la prueba de referencia admisible y la inadmisible, pues a la
primera se llega una vez superada satisfactoriamente la verificacion de alguno de los
presupuestos consagrados en el articulo 438 del C. de P.P., hasta tanto ese paso no se

alcance, la prueba sera inadmisible.

4. Acto seguido se hace necesario realizar algunas precisiones en punto de la entrevista
rendida por la menor ofendida ante la investigadora de la Fiscalia Eliana Hoyos
Sanchez y su aptitud probatoria, pues se trata de un aspecto determinante en direccion

a definir si ella era o no susceptible de ser valorada por el juez del caso.

En el orden de ideas sugerido, debe la Sala recordar que la ley 1652 de 2013, se ocupd
basicamente de la entrevista forense realizada a menores de edad victimas de ciertas
conducta punibles, incluidas por su puesto aquellas que atentan contra la libertad,

integridad y formacion sexuales, incorporando modificaciones al C. de P.P. vigente

2 C.S. de J. Sala de Casacion Penal, sentencia del 20-08-2014, radicado SP 10986-
2014 41.390 M.P. Eugenio Fernandez Carlier

3 Cfr. Entre otros, auto del 30 de septiembre de 2015, radicado AP5785-2015,
46.153; auto del 28 de octubre de 2015, radicado AP6319-2015, 43.479; Sentencia
del 28 de octubre de 2015, radicado SP 14844-2015, 44056, auto del 12 de octubre
de 2016, radicado AP7033-2016,47921, entre otras.
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particularmente en dos sentidos: uno, asigndndole a dicha entrevista la calidad de
elemento material probatorio, con lo cual resultaba pasible de ser incorporada al juicio
a través del funcionario que la recibio; y dos, asignandole también la calidad de prueba
de referencia admisible al adicionar un literal al articulo 438 ibidem referido a este
topico. Por supuesto, impuso unas condiciones a su realizacion, atinentes a la calidad
de quien la realiza, en presencia de quiénes debe recibirse y en qué forma debe

plasmarse documentalmente.

El fin perseguido por la norma, no era otro que proteger los intereses superiores de los
menores victimas de delitos, autorizando a la Fiscalia a valerse de dicha entrevista
como prueba de referencia admisible, a pesar de contar con la disponibilidad del menor

para ir a juicio, todo ello con el &nimo y la intencion de evitar una nueva victimizacion.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido lo siguiente:

Al margen de lo anterior, tampoco es acertado afirmar que la Ley 1652 de
julio 12 de 2013 establece que la entrevista forense es una «prueba
autonoma», pues en la sistematica de la Ley 906 de 2004 gue gobierna la
presente actuacion, prueba solo es aquella que ha sido practicada o
incorporada en la audiencia de juicio oral y pablico, en presencia del juez
y sujeta a confrontacién y contradiccion por las partes, de conformidad con
el principio de inmediacion —art. 16 idem— y segun lo reglado en los
articulos 377, 378 y 379 de la normativa en cita.

En ese orden, como lo tiene decantado la jurisprudencia de la Sala, los
interrogatorios, declaraciones juradas y entrevistas pueden ser utilizadas
por las partes en el debate oral para refrescar la memoria del testigo —art.
392, literal d) ibidem— o para impugnar su credibilidad —arts. 347, 393,
literal b) y 403, numeral 4 ejusdem—, pero no tienen la naturaleza de prueba
autébnoma e independiente, sin perjuicio de que el juez pueda apreciar su
contenido, como acontece en los casos de menores victimas de abuso sexual,
siempre y cuando se garanticen los principios de contradiccion y
confrontacion en el juicio oral, lo cual se cumple cuando la parte contra
quien se aduce tiene la oportunidad y posibilidad de contrainterrogar al
testigo sobre sus declaraciones anteriores, pues es a través de éste con quien
se incorpora su contenido (CSJ AP, 28 ago. 2013, rad. 41764; CSJ AP, 11
dic. 2013, rad. 40239 y CSJ SP, 2 jul. 2014, rad. 34131).

Lo gue la preceptiva en cuestion hizo al adicionar el articulo 275 de la
Ley 906 de 2004, entre otros aspectos, fue dotar a la entrevista forense que
se realiza a nifios, nifias y adolescentes objeto de delitos contra la libertad,
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integridad y formacion sexuales, del caracter de «elemento material
probatorio» y, con ello, consagré normativamente la posibilidad de que
pueda ser incorporada o aducida al juicio oral a través del profesional de
la psicologia que entrevista y valora a la victima, quien segun el literal f)
del nuevo articulo 206A de la citada codificacion, «podré ser citado a rendir
testimonio sobre la entrevista y el informe realizado».

Ahora, como esa manifestacion anterior no es traida al juicio oral por
su autor, sino por un tercero, se trata de prueba de referencia en los
términos del articulo 437 de la Ley 906 de 2004 y, por tanto, su
admisibilidad queda supeditada a que se acredite alguna de las hipdtesis
previstas en el articulo 438 ibidem, norma que valga destacar fue
adicionada por la Ley 1652 de 2013 con un literal e) que precisamente
contempla la anotada situacion, pues sefiala que la prueba de referencia
sera admisible cuando el declarante «Es menor de dieciocho (18) afios y
victima de los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales
tipificados en el Titulo IV del Cddigo Penal, al igual que en los articulos
138, 139, 141, 188A, 188C, 188D, del mismo codigo».

En otras palabras, ademas de la posibilidad desarrollada por la
jurisprudencia de incorporar al juicio la entrevista forense realizada al
menor objeto de abuso sexual a través de su testimonio, y apreciarla en
conjunto con éste «como elemento de juicio para el mejor conocimiento de
los hechos, mas no porque la exposicion entre al caudal probatorio como
prueba autdnoma, sino porque se incorpora legitimamente a lo vertido en el
juicio por quien la rindio»*; surge por disposicion legal la alternativa de
aducir al debate oral tal declaracion de la victima, como un elemento
material probatorio, pero con las limitaciones y bajo la exigencias
establecidas para la prueba de referencia en los articulos 381 y 438 de la
Ley 906 de 2004.°

Una inteleccion adecuada de la reforma legal en comento, tal como lo sugiere la
Corporacion de cierre en esta materia, tiene que estar relacionada con la comparecencia
0 no de la menor al juicio oral a declarar, pues su ausencia, cuando la Fiscalia lo
considera prudente, a fin de evitarle una nueva victimizacion, es lo que justifica
asignarle a la entrevista la calidad de elemento material probatorio y de paso la de
prueba de referencia admisible, pues si se cuenta con la menor declarando en el juicio,
aquella entrevista rendida ante policia judicial volvera a su condicién inicial de
elemento dtil a fin de refrescar su memoria o , dado el caso, impugnar su credibilidad.
La situacion es clara, si en un caso determinado la razén de ser de la ley no se hace

presente, esto es, la necesidad de no victimizar una vez mas al menor ofendido, pues

4 CSJ AP, 28 ago. 2013, rad. 41764
5> CS de J AP5013-2014, 27 de agosto de 2014 Radicacién n° 44066
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la Fiscalia ha evaluado y considerado ausente 0 menor ese riesgo, innecesario se hace

acudir a la prevision legal.

Expresado de diferente manera, si la menor victima acude al juicio, como acontecio en
el sub judice, la unica forma en que el juez puede considerar el contenido de la
entrevista forense es cuando las partes lo han incorporado a la declaracion de la menor
por via de impugnacién de su credibilidad o refrescamiento de su memoria,
circunstancia que en el presente asunto brilla por su ausencia, de alli que la Sala se vea
impedida para valorar en cualquier sentido la entrevista y deba ocuparse solamente del

contenido de lo declarado en juicio por D.C.M.

Expresado de diferente manera, se equivoca la Fiscalia cuando afirma que era
innecesario optar por alguno de los usos que la ley asigna a la entrevista pues la menor
dijo que no recordaba nada, incluso, a pesar de haber visto la entrevista. Si la Fiscalia
hubiese actuado en los términos de la ley procesal penal, habria incorporado el
contenido de la entrevista a la declaracion de la menor con los efectos que ello comporta
en punto de su valoracion. En su lugar, la defensa, con desconocimiento de la técnica
procesal y la inadmisible aquiescencia del a quo, opt6 por reproducir la entrevista con
la investigadora que la recibid, con la inaceptable pretension de incorporarla al juicio
como prueba documental, desconociendo que se trataba de prueba testimonial de

referencia inadmisible en la medida en que la menor acudio al juicio.

En sintesis, la entrevista es prueba de referencia inadmisible, de alli que no era factible

dar aplicacion al literal e del articulo 438 del C. de P.P.

5. Ademas de lo anterior la Fiscalia acudié de manera extemporanea, pues no lo hizo
al momento de la préactica de la prueba, sino justo después de que el juez lo hiciera caer
en cuenta, a manifestar que esta ostenta la calidad de prueba de referencia admisible al
tenor de los literales a y b del articulo 438°, bajo el argumento de que la menor dijo

haber perdido la memoria.

¢ ARTICULO 438. ADMISION EXCEPCIONAL DE LA PRUEBA DE REFERENCIA. Unicamente es admisible
la prueba de referencia cuando el declarante:
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Tan particular afirmacién, que no argumento, pues se limita a anunciar su posicion
juridica sin desarrollarla argumentalmente, carece de solidez, pues primero desconoce
el tenor de la norma cuando ensefia que Unicamente es admisible la prueba de
referencia cuando el declarante:a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la

memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmacién.

La claridad de la norma no admite discusion, en el sentido de que no basta la afirmacién
del testigo, pues la condicidén que invoca debe ser corroborada cientificamente. En otros

términos, para el caso existe una tarifa legal, que en el sub examine no fue satisfecha.

En segundo lugar, frente a la causal de admisibilidad de que trata el literal b de la norma
en cita, itera la Sala, el fiscal se limitd a manifestar que en el caso se encontraba
presente, sin esgrimir argumentacion alguna, de alli que la Sala se vea en imposibilidad

de responder a un simple enunciado, pues se desconoce su desarrollo argumental.

Es que, ademas, la Fiscalia contd con todas las herramientas que la ley procesal penal
le otorgaba, en caso de que considerara que la menor se estaba retractando o incluso
que fungia como testigo hostil, empero no optd por ninguna de ellas y dejé que la

declaracién culminara sin hacer nada al respecto.

6. Hasta aqui, en sentir de la Sala, la entrevista forense rendida por la menor a la
investigadora Eliana Hoyos Sanchez, no es mas que eso, una entrevista que no fue
utilizada en la forma en que la ley lo autoriza, de alli que de tomarse como prueba seria
de referencia inadmisible, por tratarse de una declaracion rendida por fuera del juicio,

en una actuacion en que el declarante acudi6 al juicio, circunstancia que obliga al juez

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada
pericialmente dicha afirmacion;
b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar;...
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a someter a su escrutinio Unica y exclusivamente el contenido de lo depuesto por la

victima en esa sede procesal.

7. Definido el primer problema juridico sugerido por la Fiscalia recurrente,
corresponde a la Sala evaluar si el contenido de la declaracion de la menor en juicio,
aunado a la rendida por su madre y los hechos estipulados son o no suficientes para
demostrar la responsabilidad del acusado en los hechos que se le imputan. La Sala

analizara a continuacién esas pruebas:

7.1 La menor D.C.M. acudid al juicio y manifestd contar con 12 afios, cursar 5° grado
y vivir con su mama y su hermano menor; acerca de la relacion con el acusado, quien
es su papa, dijo que lo conoci6 cuando tenia 6 afos de edad, pero no lo volvio al ver,
no sabe donde vive ni donde trabaja; nunca ha vivido con él; agregd que no tiene
relacion con él porque “ese aiio se cambiaron de casa y él no sabe donde vivimos,
estudiamos ni el teléfono de mi mama’’; luego, al ser interrogada acerca de como fue
su relacion con él, dijo que “antes nos trataba bien, nos daba cosas, pero desde ese
sucedido no nos volvié a tratar ni a darnos cosas”’; dijo que no lo ve hace como 6 afos
porque su mama no lo queria volver a ver porque mantenia muy perdido; luego afadi6
que concurrio al juicio a declarar lo que habia ocurrido en el afio 2010 pero que ya casi
no se acordaba, luego dijo que lo Unico que recordaba era que habia ido a la fiscalia
con su madre en el 2011 a denunciar lo sucedido ese dia; insistié en que no recordaba

nada, a pesar de que le mostraron el video de su entrevista.

A contrainterrogatorio, respondié que le dijeron que en la Fiscalia debia decir la verdad

y no podia decir mentiras, nadie le dijo qué decir.

En opinion de la Sala, la menor en su declaracion no puede ocultar su deseo de guardar
silencio sobre lo ocurrido. Esa actitud se percibe cuando demuestra claridad en todo su
relato, refiriéndose a lo sucedido o a que después de eso su papa se alejo, pero luego

cuando se le interroga por el hecho concreto dice no recordar nada. No obstante,
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después recuerda que fue a la Fiscalia y que alli le dijeron que hablara con la verdad,
pero no recuerda los hechos que fue a denunciar. Esas particulares caracteristicas de su
version parecen indicar que se trata de un olvido fingido o voluntario que pudo y debid
ser mejor afrontado por la Fiscalia que tenia los medios a su alcance para indagar
adecuadamente acerca de ese aspecto, pues contaba con la entrevista previa.

7.2 M. R. M., madre de la menor, dijo en el juicio que para la época de los hechos vivia
con sus dos hijos en un s6tano con 2 habitaciones, no obstante ocupaban una sola, pues
dormian en una misma cama, dado que a los nifios les daba miedo dormir solos; sobre
su relacion con el acusado dijo que era informal, sin compromisos, que a pesar de ser
el padre de sus 2 hijos nunca actué como tal; afiadio que el hombre varias veces la
maltraté fisicamente, viéndose obligada a sacarle una orden de restriccion; que la noche
de los hechos estaba comiendo con sus hijos, cuando llegé E. C. G. con la excusa de
ayudar a uno de ellos con una tarea, que jugo con ellos y luego le sugirio tener una
relacion sexual, sugerencia que rechazo; cuando el hombre iba a abandonar la casa
empez0 a llover y ella le dijo que esperara a que escampara para irse; instantes despues
se acosto con los nifios, apago la luz mientras €l se ubicé en un extremo de la cama; de
repente sintio que a la menor la halaron hacia debajo de la cama, ella estir6 la mano a
tratar de ubicarla y la sinti6 mucho mas abajo, razén por la cual se puso de pie para
prender la luz, momento en que E. C. G. se le abalanzd y la tomé de la cintura para
evitar que la prendiera, pero ella alcanzé a hacerlo y pudo ver a la nifia subiéndose los
interiores; acto seguido ella tomo a la nifia, la abrazo y la puso sobre sus piernas; le
pregunto6 a E. C. G. porqué habia hecho eso y €l salio corriendo hacia la calle, ella salio
detrésy cerrd la puerta con seguro, instante en el cual él, desde el exterior del inmueble,
le pedia que le abriera la puerta y que si se quedaba callada él se alejaba de ellos,
mientras ella le gritaba que porqué lo habia hecho, ante lo cual le respondié que se
habia confundido que crey6 que la tocaba a ella. Finalmente dijo que le pregunté a la

nifia qué le habia hecho E. C. G. y ella le dijo que le habia tocado la vagina.

A contrainterrogatorio dijo que hace tiempo no ve al acusado, que fue muy grave lo
que paso; que antes el hombre tuvo varios episodios violentos hacia ella. Fue enfatica
en ratificar que vio a la nifia subiéndose los interiores, pero no vio cuando el hombre la

toco.
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El anterior es a grandes rasgos el contenido de la declaracion de la madre de la menor,
que dicho sea de paso resulta coincidente con lo por esta mujer manifestado a Maria
Elia Brand Arango, médico legista que realizd valoracién sexoldgica a su hija,

consonancia que hace mas creible su version de los hechos’.

Asi mismo, no es cierto lo que afirma el juez en su decision, en el sentido de que lo
Unico dicho por la mujer es que no presencié el ataque a su hija. Esa es una
interpretacion sesgada de la prueba, que cercena buena parte de su contenido. Es que
la version de esta mujer ofrece una serie de manifestaciones sobre elementos que
integran el contexto factico en que se produjeron los hechos que se juzgan, respecto de
los cuales la mujer fue testigo presencial y en sentir de la Sala permiten construir una
inferencia logica que soporta la conclusion deprecada por la Fiscalia. En otros términos,
con la declaracion de M. R. M., se pueden considerar demostrados unos hechos sobre
los cuales se construye una inferencia seria y solida acerca de la responsabilidad del
acusado, ejercicio intelectual que encuentra respaldo en reiterada y pacifica

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos:

En cuanto se relaciona con el alcance de los indicios en el sistema acusatorio,
la Sala se ha pronunciado en los siguientes términos:

“En la Ley 906 de 2004, también atinadamente, el indicio no aparece en la
lista de las pruebas -elevadas a la categoria de medios de conocimiento- que
trae el articulo 382. Ello no significa, empero, que las inferencias logico
juridicas a traves de operaciones indiciarias se hubieren prohibido o
hubiesen quedado proscritas.

En el sistema acusatorio, como en el debate oral se practican todas las
pruebas, salvo las excepciones atinentes a las pruebas anticipadas, el Juez se
convierte en el sujeto que percibe lo indicado por las pruebas.

Con base en esa percepcion el Juez debe elaborar juicios y raciocinios que le
serviran para estructurar el sentido del fallo. En ese conjunto de ejercicios
mentales de reflexion e inteligencia el Juez no puede apartarse de los
postulados de la l6gica, de las maximas de la experiencia, ni, por supuesto,
de las reglas de las ciencias. Es por ello que no resulta correcto afirmar

7 Ver folios 36 y 37.
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radicalmente que la sana critica quedd abolida en la sistemética probatoria
de la Ley 906 de 2004.

De ahi, también el equivoco de quienes piensan, como al parecer el libelista
en la presente casacion, que no es factible aplicar inferencias indiciarias, por
haberse adoptado un método técnico cientifico en materia probatoria.

No sobra recordar que en el Auto del 24 de noviembre de 2005 (radicacion
24323), la Sala de Casacion Penal se refirio al tema de la sana critica en la
Ley 906 de 2004:

“El sistema de valoracion probatoria sigue siendo el de la persuasion
racional o de la sana critica, como se deduce, vr.gr., de distintos pasajes
normativos de la Ley 906 de 2004: art. 308, sobre requisitos para la medida
de aseguramiento, la cual sera decretada cuando el Juez de control de
garantias “pueda inferir razonablemente” que el imputado puede ser autor o
participe de la conducta punible que se investiga; art 380, “los medios de
prueba, los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica se
apreciaran en conjunto”; y, arts. 7 y 381, para proferir sentencia
condenatoria debera existir “convencimiento de la responsabilidad penal,

9y

mas alla de toda duda”.

Como se constata, son atinados los aportes conceptuales que hicieron la
Procuradora Segunda Delegada para al Casacion Penal y el Fiscal Delegado
ante la Corte Suprema de Justicia, sobre la comprension del indicio en la Ley
906 de 28004. ..”. (Corte Suprema de Justicia. 30 de marzo de 2006. Radicado
24468). °.

En efecto, la mujer fue testigo directa de varios hechos que son relevantes para la
solucién del caso. Asi, lo fue de la presencia del hombre al interior de su hogar la noche
de los hechos, asi como del hecho de que se fueron a dormir con los nifios y él se ubico
al extremo de la cama; también percibid por sus sentidos que, en ese momento, la nifia
fue halada hacia el lugar donde estaba el acusado, asi como la actitud del hombre
cuando ella trat6 de prender la luz para ver que ocurria con su hija, es decir, el intento
del hombre por evitar que prendiera la luz, y, finalmente, de manera simultanea con

esta Ultima accion, esta su percepcion de la nifia subiendo sus interiores.

En ese contexto, la conducta desplegada por el hombre, en un intento desesperado por
evitar que la mujer prendiera la luz, es indicativa de su actuar criminal. Asi lo expone

la regla de la experiencia, quien aprovecha la oscuridad para ejecutar una accion

8 Cfr. sentencia del 16 de marzo de 2016 radicado SP3459-2016, 37504
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indebida, suele evitar o querer hacerlo, que los demas presentes en el recinto o lugar de
su ejecucion enciendan la luz, pues una tal accién lo pondria en evidencia, justo tal

como acontecid en el presente asunto.

Pero es que lo anterior no es todo. La mujer dijo haber interrogado al acusado acerca
de los motivos para proceder como lo hizo en contra de su propia hija, ante lo cual el
hombre ofreci6 tan peregrina respuesta de haber confundido la anatomia de una menor
de 6 afios con la de su madre, una mujer adulta. Esta afirmacion no fue desvirtuada por
el acusado teniendo la oportunidad de hacerlo, sin que pueda ser calificada como una
manifestacion de referencia pues se trata de una imputacion realizada por la testigo en
contra del acusado respecto de quien ningun obstaculo se erige para el ejercicio de su
derecho de defensa y contradiccion, mas alla de su propia decision de alejarse del

proceso.

Expresado de diferente manera, la prueba de referencia, tal como se precisara al inicio
de estas consideraciones, se halla estrechamente ligada con los derechos de
contradiccion y confrontacion, este altimo referido al derecho del acusado a
contrainterrogar a los testigos de cargo, derecho que no se ve limitado cuando el testigo
se refiere a una manifestacion hecha por el propio acusado, a quien le basta acudir al
juicio para controvertir esa imputacion. Ahora bien, si voluntariamente decide alejarse
del juicio, no resulta aceptable que esgrima una violacién a sus derechos por no

ejercicio de una adecuada defensa material.

Finalmente, y no menos importante esta la afirmacion de la testigo en el sentido de
haber interrogado a su hija sobre lo sucedido, obteniendo como respuesta que su padre,
el acusado, habia tocado su vagina. Sobre esta afirmacion, la Sala considera que no es
de referencia, porgue la testigo esta dando cuenta de lo que a ella le dijo la victima, es
decir, lo que ella percibio6 a través de sus sentidos de parte de su hija esa noche. Ahora
bien, el caréacter veraz de esa manifestacion no surge de ella misma, sino de todo lo

percibido por su madre en el contexto factico acabado de precisar.

8. Asi las cosas, contrario a lo sostenido por el a quo y a pesar de las evidentes falencias

en la gestion de la Fiscalia, el Tribunal considera que de la prueba arrimada al juicio
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puede concluirse, sin temor a equivocarse, que la conducta punible existié y que su
autor responsable es E. C. G., razon suficiente para revocar la decisidn que se revisa y

en su lugar impartir condena en su contra.

9. Finalmente, en relacidn con la circunstancia agravante imputada en el sub examine,
es decir, la contenida en el numeral 5 del articulo 211, derivada del parentesco entre
victimario y victima, debe decirse que se encuentra objetivamente acreditada con el
registro civil de nacimiento de la menor ofendida, en el que aparece como su progenitor

el acusado®.

V1. PUNIBILIDAD

10. La conducta de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios por la que se condena
posee como pena la de prision que oscila entre 9 y 14 afos. No obstante por obrar un
agravante especifico (articulo 211 numeral 5), dichos extremos se incrementan de una
tercera parte a la mitad, lo que arroja como nuevos extremos los que oscilan entre 12 y
21 afos. En el presente asunto se impondra la pena minima de 12 afios de prision, al
considerar que la conducta ejecutada por E. C. G. no comporta una gravedad superior

a la consagrada en el tipo.

VII. SUBROGADO PENAL Y PRISION DOMICILIARIA

11. Ninguno de estos institutos resulta procedente atendiendo a la prohibicion que trae
la Ley 1098 de 2006, en su articulo 199, en el cual consagra el punible por el cual se
procede dentro del catadlogo de prohibiciones de subrogados, situacion en la que se

encuentra precisamente el condenado. Se librara la respectiva orden de captura.

Por lo anterior, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin,

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

° Fol. 35
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REVOCA PARCIALMENTE la sentencia de fecha, origen y contenido indicados

para en su lugar:

PRIMERO: CONDENAR al sefior E. C. G., de condiciones civiles y personales
conocidas en autos, a la pena de DOCE ANOS DE PRISION, al ser declarado autor
material y penalmente responsable del punible de acto sexual abusivo con menor de

14 afios, en los términos en que se discurrié a lo largo de esta decision.

SEGUNDO: CONDENAR al sentenciado a la pena accesoria de inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso igual al de la pena de prision.

TERCERO. NEGAR al sentenciado la suspension condicional de la ejecucion de la
sentencia y la prisidn domiciliaria por las razones expuestas en esta decision. En

consecuencia, librese la respectiva orden de captura.

Esta providencia queda notificada en estrados y en aplicacion del precedente judicial
de la Corte Suprema de Justicial® contra la misma solo procede el recurso
extraordinario de casacion. Una vez ejecutoriada, regrese la carpeta al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

10 Entre otras las decisiones con radicados 38.005, 45.382, 37.858, 48.012 y 48.442 todas del afio anterior.
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JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE NELSON SARAY BOTERO
MAGISTRADO MAGISTRADO
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