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1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién interpuesto por los
defensores contractuales del sefior YOVANNY DE JESUS CATANO
GALLO, contra la sentencia condenatoria emitida el 26 de octubre de
2017 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Medellin, que lo
declaré penalmente responsable del delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO
CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO.

Como dato preliminar, esta Sala de decisiéon ha resuelto adoptar como
medida de proteccién a la intimidad de la menor involucrada en este
proceso, suprimir de la providencia y de toda futura publicacion de la
misma, su nombre al igual que los datos e informaciones que permitan su

identificacion y la de su familial. En vez de ello, sus nombres seran

1 La decisién de excluir de cualquier publicacion de la presente sentencia los nombres originales de los
menores y sus familiares involucrados en el caso bajo estudio, como medida de proteccién, ha sido tomada
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remplazados con un solo nombre ficticio? que se distingue por

encontrarse escrito en cursiva.
2. HECHOS

El 20 de diciembre del afio 2012, la sefiora ENID CATHERINE CARDENO
AGUDELO formul6é denuncia penal en contra del sefior YOVANNY DE
JESUS CATANO GALLO, padre de su hijo Tobias de 3 afios de edad,
explicando que entre los dias 14 al 16 de ese mismo mes, el menor estaba
pasando el fin de semana en la residencia de su progenitor, ubicada en la
calle 9B sur No 53A-36, de acuerdo con el reglamento de visitas
acordadas luego de su separacion, hecho que aprovechd para acceder
carnalmente al nifio con su dedo, segiin cont6 el infante a su abuela,
mientras lo estaba bafiando. Por esa razdn, la madre llevd al nifno al
médico legista, quien reveld que este presentaba un eritema perianal, el
ano levemente hipotonico y una fisura pequefia con borde edematoso y

eritematoso.
3. RECUENTO PROCESAL

El 14 de marzo del aiio 2016, ante la Juez 10° Penal Municipal con funcion
de control de garantias de Medellin, se llevd a cabo la audiencia de
formulacién de imputacién en contra del sefior YOVANNY DE JESUS
CATANO GALLO, como autor del delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO
CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO, no obstante, este no acepté el

cargo.

Seguidamente, la Fiscalia 37 Seccional radicé escrito de acusacién,
correspondiendo el asunto por reparto al Juzgado Primero Penal del

Circuito de Medellin, donde se llevaron a cabo las audiencias de

entre otras, en las siguientes sentencias: T-523/92, M.P. Ciro Angarita Bardn; T-442/94, M.P. Antonic Barrera
Carbonell; T-420/96, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa; T-1390/00, M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-1025/02,
M.P. Rodrigo Escobar Gil; T-639/06, M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio; T-988/08, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto y T-912/08, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio.

2 En la Sentencia T-510/03 M.P: Manuel José Cepeda Espinosa la Corte implementé este recurso de
proteccion a la identidad de los menores.
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acusacion, preparatoria y juicio oral. Finalmente, el 26 de octubre de 2017
se profirié sentencia condenatoria en contra del acusado, la cual fue
impugnada por la defensa, la Fiscalia y la apoderada de la victima, pero
estos dos ultimos no sustentaron oportunamente, por lo que su recurso

fue declarado desierto, quedando tinicamente pendiente el de la defensa.
4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

La Juez Primera Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de
Medellin, luego de hacer un recuento de los hechos, de las teorias del caso,
las pruebas practicadas durante la audiencia de juicio oral y los alegatos
finales, anunci6 que llegd a la conclusién mas all4 de toda duda sobre la
existencia del delito y la responsabilidad del acusado en su comision,
habida cuenta que la tesis de la defensa tendiente a sembrar una duda
sobre la inexistencia del hecho y un posible caso de alienacion parental no

tuvo ningun efecto.

Dice que a pesar de que los hechos ocurrieron cuando la victima contaba
con 3 afios de edad y que el testimonio en el juicio oral se dio 4 afios
después, su lenguaje fue claro al comunicar el recuerdo que tenfa sobre la
agresion sexual que sufrié a manos de su padre, en especial, aquello que
decfa que le metié un palo por el ano y que le dolia mucho. Este hecho fue
corroborado por la madre del infante que dio cuenta de cdmo era la
relacién con su ex pareja, los acuerdos legales y de custodia luego de la
separacién y cémo se enteré por su madre de lo que el nifio le habia

contado, por lo que le pidi6 que lo llevara a la clinica para un examen.

Expuso que, aunque el nifio contaba con 3 afios y su lenguaje no era muy
fluido, entendié lo que le dijo porque este acompaiié el relato de gestos
como levantar su dedo y seiialarse el ano, ademas de que le dijo que el
papa no le ponia boxers para dormir. Asi mismo refirié los cambios de

comportamiento que tuvo Tobias luego de los hechos, que después de eso
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el menor no volvid a tener contacto con el padre, pero aclara que nunca
quiso quitarle los derechos que este tenia, independientemente de lo que
pasé entre ellos como pareja. En similares términos declaré la abuela del
infante, aclarando que ese hecho se lo refirié una vez, pero ala madre y la

hermanita les habia hecho el relato en varias ocasiones.

De otro lado, los profesionales de la salud que examinaron al nifio, tanto
médicos como psicélogos dieron cuenta de los hallazgos encontrados, en
especial el dia que fue llevado a urgencias, explicando que en el examen
fisico se encontr6 que el nifio tenia en la zona genital algunas sinergias,
que son cicatrices en el prepucio o el glande que pueden ser congénitas o
adquiridas, pero que el ano tenia mucho eritema y el esfinter un poco
hipoténico, es decir, dilatado, al punto que se podia ver dentro una
ampolla rectal, lo que es compatible con el relato del nifio. También tenia
una bacteria en el colon en el tracto intestinal, pero que esta no era la

causa del dolor del menor, menos de la hipotonia anal.

Por su parte, la psicéloga del hospital dice que se entrevist6 a solas con el
nifio para evitar sugestiones de la madre y la abuela y este le relat6 que el
papa le metié un palo por la “cola” pero no supo indicarle que tipo de
palo, solo se sefialaba la nalga con la mano. Por ultimo, estas afirmaciones
fueron ratificadas por la funcionaria de medicina legal que rindi6 el
informe técnico médico legal sexolégico, cuya conclusién es que los
hallazgos encontrados al menor son consecuentes a su relato y sugestivos

de maniobras a nivel anal

Comparecio al juicio la psicéloga de la Comisaria de Familia que participé
en la verificacion de derechos y todo lo que tenia que ver con la
panoramica familiar, dice que estuvo con el nifio y ambos padres en
varias sesiones, pero que en las ultimas, el menor se sentaba con la madre
alejada del padre y lo miraba fijamente, que repetia “palo” y “cola”

constantemente y que cuando el padre le preguntaba que queria decir,
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este lo miraba fijamente y respondia “usted”. Que en base a estas
manifestaciones se sugirié terapia psicoldgica para el nifio sin buenos
resultados y al final, la comisaria resolvi6 como medida preventiva

ordenar suspender las visitas del padre y darle tratamiento al menor.

En similares condiciones declararon las dos psicélogas que atendieron el
proceso del nifio. La primera, ELIANA MARIA SOTO HENAO, dice que
solo tuvo algunas sesiones con el menor, porque sali6 a licencia de
maternidad y que, aunque este no le hizo una revelacién concreta, si not6
un comportamiento especial cuando la mama hablaba del papa, se ponia
agresivo e inquieto, también observé que a veces daba muestras de
pensamientos tristes e incluso en un informe del profesor de este, se
enterd que el nifio hablaba en el colegio de lo sucedido con el papa. La
segunda de las profesionales, CATHERIN NATASHA ALVAREZ
GONZALEZ, continud el proceso de psicologia luego de que su compafiera
saliera de licencia, explicando en el mismo sentido que el menor en
algunas ocasiones mostraba tristeza y ansiedad, también le manifest6 en
una ocasion que el papa le metié un palo por la cola, que ademas veia que
el nifio tenia alteracién del lenguaje y mostraba déficit de atencion, por
ello lo remitié6 a fonoaudiologia, y que no hay un tiempo para que los

sintomas del abuso desaparezcan.

Por parte de la defensa, declard la madre del acusado quien basicamente
hablé de la relacién de su hijo con la madre del nifio, diciendo que al
principio todo estaba bien, pero luego de un embarazo dificil, la situacion
cambié, porque ENIT culpaba a YOVANNY por los problemas de salud, asi
mismo dice que la escuché en una ocasién decir que ella sabia que a los
padres violadores se les quitaba la patria potestad, pero que no penso que
estuviese tramando algo en contra de su hijo. Refiere que lleva varios
afios sin ver a su nieto, que cuando se enterd de lo que pasaba, no lo crey6
porque el nifio siempre estaba con todos ellos en la casa y dormian en

habitaciones contiguas, de ahi que si lo hubieran lastimado con un palo
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ella habria escuchado su llanto. Refiere también que ese sdbado que su
hijo fue por el nifio, lo llevé al parque y por la noche, cuando este quiso ir
al bafio not6 que no podia dar del cuerpo, hasta que finalmente descargd
una bola super dura, por lo que luego le unt6 crema con el dedo enfrente

de ella y la tia del nifio.

Frente al comportamiento de su hijo dice que nunca ha sido judicializado,
que no consume estupefacientes y que se toma una cerveza de vez en
cuando, que solo tuvo problemas con la madre del nifio cuando pidié que
le mermaran la cuota alimentaria, que cuando tenia el nifio a su cargo, él
era quien lo bafiaba y lo alimentaba, pero luego el nifio lo hacia solo, que
el menor siempre tuvo problemas para dar del cuerpo. Para finalizar, se
escuché un grupo de vecinos y amigos del sefior CATANO GALLO, asi
como al mismo acusado que renuncié a su derecho a guardar silencio, los
primeros dieron cuenta del comportamiento que este tenia cuando estaba
con su hijo y con otros nifios, asi como de su relacién con la madre de
este, y en general que se trata de una persona intachable. El procesado
dijo que su hijo nacié prematuro, que por eso se enfermaba, que tenia
problemas de estrefiimiento, se quemaba y tenia que usar cremas
antipaifialitis, que tuvo problemas con la madre por la cuota de alimentos,
que siempre lo limpiaba con paiiitos cuando daba del cuerpo y que no
tiene vicios. Por ultimo dijo que nunca ha estado detenido en Colombia,

solo en Espafia cuando lo deportaron.

También trajo la defensa como testigo pericial, el fisico Carlos Alberto
Tobdn Barco, a fin de que diera cuenta de la probabilidad de la ocurrencia
de los hechos, con base en el analisis de la informacidén de la Comisaria de
Familia, documentos, exdmenes y otros informes, quien concluyé que el
informe del legista no produce certeza alguna, por falta de especificidad,
que ademds hay antecedentes de que el nifio sufre de alteraciones y
trastornos de caracter infeccioso, también refuta las conclusiones a las

que llegd la médico pediatra, en su sentir, erréneas, si se tiene en cuenta
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la literatura que trae a colacién sobre el estrefiimiento en nifios. Por
tltimo, dijo que nunca entrevisté al nifio, ni al padre o demas testigos, que
solo lo contrataron para hacer un peritaje de probabilidad en base a unos

informes pero que es una opinién, no un dictamen.

Para la A quo, la valoraciéon probatoria de todos los medios de
conocimiento en forma individual y conjunta, le aporta el conocimiento
suficiente para predicar la existencia del ilicito y la responsabilidad el
acusado en su comisidn, atribuyendo un valor total a los testigos de cargo,
explicando que la tesis de la defensa sobre una posible manipulacién no
es viable, pues no es propio de un nifio de 3 afios que conserve a través
del tiempo la misma versién, ademas de que su declaracién esta
respaldada por otros testigos, tanto familiares como expertos, sin que
frente a estos ultimos, la defensa haya podido lograr refutacién alguna.
Finaliza su conclusién, citando algunos criterios jurisprudenciales sobre
la importancia de las versiones de los nifios victimas de abuso sexual,
para concluir que lo dicho por este es cierto, que no se probé la enemistad
entre los padres y que tampoco hay una interpretacién errada del nifio
frente al hecho de que su padre le untara crema en el ano por estar
quemado, mucho menos se puede pensar que esta maniobra es la causa

que le provocé al menor hipotonia anal y las fisuras en el primer examen

fisico.

En ese orden, encuentra que la Fiscalia acredité conforme a las pruebas
recaudadas que el sefior CATANO GALLO incurrié en el delito de ACCESO
CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO, por cuanto
atenté contra la libertad, integridad y formacién sexual de su menor hijo
de 3 afios de edad, que con ello comprometid el bien juridico tutelado,
ocasionando trastornos fisicos y mentales al nifio, sin que exista una
justificacion para su desviado proceder. En cuanto al elemento subjetivo,
el acusado es una persona mayor de edad, que tiene capacidad para

comprender que la conducta realizada estd prohibida y pese a ello se
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determiné libremente para realizarla, haciéndose merecedor a un

reproche penal.

Por lo anterior, le impuso al acusado como pena principal una sancion de
17 afios de prision por haberlo encontrado responsable del delito de
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO, al
mismo lapso le impuso la pena accesoria de inhabilitacién en el ejercicio
de derechos y funciones publicas, denegandole todo tipo de subrogados
por expresa prohibiciéon legal, no obstante, sin incluir el concurso
atribuido por la Fiscalia, como quiera que este no fue demostrado con

prueba legal y suficiente.

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Inconforme con la decision, el defensor del procesado interpuso recurso
de apelacion, en el cual solicita basicamente que se decrete la nulidad de
todo lo actuado hasta la audiencia preparatoria inclusive, por considerar

que hubo una violacién al derecho de defensa de su representado.

Comienza su intervenciéon haciendo un recuento de los argumentos de la
sentencia, del acontecer factico y el actuar procesal, para luego
desarrollar los motivos de disenso, los cuales se contraen a sefialar que al
abogado que asistié al sefior CATANO GALLO, afirmando que este carece
de los conocimientos sobre la estructura, dindmica y técnica del proceso
penal, que las garantias de su representado al debido proceso y la defensa
técnica fueron vulneradas por sus actuaciones precarias y deficientes, que
no supo utilizar las técnicas del interrogatorio y contrainterrogatorio,
tanto asi que la juez tuvo que explicarle los ritos procesales, y que en

general no planted una teoria del caso coherente.

Como sustento de lo expuesto, comienza a desarrollar los criterios
jurisprudenciales de la Corte, trayendo a colacién un sinnimero de

sentencias, que en su sentir sirven para desarrollar el cargo, con el fin de
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indicar que los diversos llamados de atencién que la 4 quo le realiz6 a su
homoélogo denotan su incompetencia. Resalta en especial dos situaciones
presentadas en la audiencia preparatoria y en la individualizacién de la
pena, citando inclusive un fragmento del fallo, en el que se menciona que
la tesis defensiva es inepta, concluyendo que la juez encargada de la
actuacién sabia de la falta de técnica del abogado y pese a ello no hizo

nada para corregir esta situacion, siéndole exigible esta actividad.

Tras enunciar las normas constitucionales y legales que regulan el debido
proceso y el derecho de defensa, desemboca su argumento haciendo
alusiéon a cada uno de los principios que orientan la ritualidad de las
nulidades, afirmando que se vulneré el principio’ de trascendencia,
porque la preparatoria es una fase trascendental del proceso y esa
palmaria ausencia de habilidades trasgrede este precepto; refiere
aspectos del audio donde la juez critica las solicitudes probatorias del
defensor, para acreditar sus equivocaciones; habla del principio de
instrumentalidad de las formas, diciendo que el togado siempre se
equivocod en el delito, pues mas de una menciondé -e incluso solicito
absolucion- por los actos sexuales abusivos; aludié también al principio
de taxatividad, diciendo que el abogado en este caso carecia de
idoneidad, experiencia y conocimiento para asumir la defensa de un
asunto penal; invocé desconocimiento del principio de proteccién
porque los yerros procesales derivados de la actuacién descuidada e
inexperta del togado acabaron con su derecho de defensa, siendo tan

evidente ello, que la juez le llamé la atencién en diversos momentos.

Después de otras referencias similares a los demas principios, dice que las
observaciones en cuanto al manejo de la audiencia preparatoria,
muestran que el anterior abogado no supo realizar el descubrimiento de
la prueba, mostrando claro desconocimiento de este tramite, tampoco
supo argumentar conducencia y pertinencia de algunas evidencias, pidi6

decretar como pruebas ciertas entrevistas, a sabiendas de la pacifica
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postura de la Corte sobre su utilizaciéon en el proceso, inicamente con
fines de impugnacién o para refrescar memoria, tampoco aludié a ningiin
perito forense, pero en el decreto, pidié en esos términos al fisico y asi
actudé en la audiencia; que tampoco llevaba control de las adiciones,
descubrimientos de las pruebas, lo que refleja desidia frente al caso; que
algunos testigos que solicitd no tenian ningin nombre o dato,
circunstancia que en principio llevo a la judicatura a denegar algunas
pruebas, aunque luego en la reposicién ante la explicacion del abogado,

resolvid acceder a las mismas.

Tras hacer una transcripcién de algunos apartes de la audiencia
preparatoria, dice que los testigos que pidi6 la defensa eran solo para
hablar del modo de vivir del acusado y que se olvid6é de traer personas
que desacreditaran los hechos enrostrados, que con esa conducta no
gener6 confrontacién alguna; que su actividad contrainterrogando fue
infructuosa y que la pericia a la que alude hablaba de probabilidad de

ocurrencia, no de certeza.

Luego de transcribir apartes de lo expuesto por varios testigos en el juicio
oral, para mostrar como el defensor omitié ejercer actos de controlar las
preguntas sugestivas, compuestas, narrativas, capciosas etc, realizadas
por la Fiscalia, es mas, no hizo objecién alguna y durante el
contrainterrogatorio,  utiliz6  preguntas abiertas con  pleno
desconocimiento de la técnica, fallas que a su juicio no pueden imputarse

al acusado y que resultan trascendentes para el juicio oral.

Expresa que su intencion no es plantear una estrategia defensiva
diferente a la de su antecesor, sino mostrar los yerros de su homoélogo,
haciendo critica de las falencias en que incurrio, en especial frente a la
prueba pericial presentada que no tenia la experiencia académica para
hablar del tema, Concluye haciendo alusién a las observaciones sobre las

declaraciones de los testigos de la defensa, de los alegatos de conclusion,
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para insistir (con un argumento bastante circular) en la vulneracién al
derecho de defensa del acusado y la necesidad de decretar la nulidad de la
actuacion hasta el inicio de la audiencia preparatoria inclusive, todo ello

para materializar los derechos fundamentales de su representado.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme lo reglado por el articulo 34 numeral primero de la Ley 906 de
2004, es competente la Sala para conocer el recurso de alzada en tanto es
superior funcional del Juzgado Primero Penal del Circuito de Medellin,

despacho que profirid la providencia cuya nulidad se predica.

El problema juridico planteado por la defensa se contrae a solicitar la
nulidad de toda la actuacion hasta la audiencia de acusacion, por considerar
que el proceso adolece de una irregularidad por violacién al derecho de
defensa, basicamente porque el abogado que lo precedié y que particip6 en
el tramite, no cumplié de manera adecuada con su gestion defensiva y en su
actividad se demostré una ostensible ignorancia del procedimiento que

reglamenta el Sistema Penal Acusatorio.

Para abordar el estudio del tema, conviene recordar que es indiscutible
que el desconocimiento del derecho a la defensa o al debido proceso en
aspectos sustanciales, inexorablemente da lugar a declarar la nulidad de lo
actuado o de parte del tramite procesal viciado, tal y como lo sefala el

articulo 457 de la Ley 906 de 2004.

Lo anterior es consecuencia de la naturaleza de nuestro pais, en la medida
en que Colombia es un Estado Social de Derecho, y en ese entendido, las
actuaciones de las autoridades publicas estin reguladas por normas
previamente establecidas, de obligatoria observacion; pero que, en su
interpretacién y aplicacion, debe privilegiar la realizacién de los derechos
fundamentales de la persona, siendo la dignidad humana, el faro que

determina la correcta aplicacién de las normas.
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Ahora bien, es sabido que en el proceso penal pueden cometerse, por los
funcionarios que lo adelantan o por los sujetos procesales que intervienen
en el mismo, inexactitudes procesales que podrian llegar a afectar su
estructura o vulnerar garantias constitucionales como el derecho de
defensa; pero es claro también, que no todo acto irregular tiene el cariz
suficiente para merecer la aplicacién de la sancién mas grave que se le
puede infligir a un proceso, cual es la declaracion de nulidad de la

actuacion.

Asi pues, quien pretende se aplique la citada sancién, tiene la carga de
expresar los argumentos suficientes que demuestren la irregularidad y la
trascendencia de la misma en relaciéon con la estructura o las garantias
que deben informar las actuaciones, pues tal y como lo ha sostenido la
Sala de casaciéon Penal en reiteradas ocasiones, a pesar de no estar
establecidos dentro de la Ley 906 de 2004, debe consultarse los
principios orientadores de las nulidades3, puesto que, no todos los actos

irregulares tienen el poder de malograr la actuacién procesal.

En este sentido, la jurisprudencia ha dicho que: “solamente es posible alegar
las nulidades expresamente previstas en la ley (taxatividad); no puede invocarlas
el sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la configuracion del
motivo invalidatorio, salvo el caso de ausencia de defensa técnica, (proteccion);
aunque se configure la irregularidad, ella puede convalidarse con el
consentimiento expreso o tdcito del sujeto perjudicado, a condicion de ser
observadas las garantias fundamentales (convalidacion); quien alegue la
nulidad estd en la obligacién de acreditar que la irregularidad sustancial afecta
las garantias constitucionales de los sujetos procesales o desconoce las bases
fundamentales de la investigacién y/o el juzgamiento (trascendencia); no se
declarard la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad a que estaba
destinado, pues lo importante no es que el acto procesal se ajuste estrictamente a
las formalidades preestablecidas en la ley para su produccion, sino que a pesar de

no cumplirlas estrictamente, en tltimas se haya alcanzado la finalidad para la

3 Ver, entre otros, asunto 44040 de 22 de octubre de 2014
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cual estd destinado (instrumentalidad) y; ademds, que no existe otro remedio
procesal, distinto de la nulidad, para subsanar el yerro que se advierte

(residualidad)*

Asi, entonces, la afectaciéon de garantias fundamentales que conlleva a la
invalidacion del proceso debe comportar, en virtud de los principios
citados, la demostracién irrefutable de que la irregularidad sustancial
menoscaba la estructura del proceso en cualquiera de sus etapas, el modo
como el acto andémalo afecta la actuacién o conculca las garantias
procesales de las partes intervinientes, la trascendencia del yerro

incurrido y la irreparabilidad del dafio.

Lo anterior por cuanto el remedio extremo de la nulidad no opera por la
sola presencia de un vicio, ni en interés exclusivo del ordenamiento; sélo
en cuanto aquél constituya un error de garantia o uno de estructura, a
través del cual se afecten, por el primero, las prerrogativas procesales en
perjuicio de los sujetos intervinientes, o, por el segundo, el esquema de la
instruccién o el juzgamiento, se hace viable el éxito de un cargo en dicho

sentido.

Tratandose el vicio invocado de violacion al derecho de defensa técnica o
asistencia letrada en el sistema penal acusatorio, la Corte Suprema de
Justicia® ha sido enfética en sefialar que la nulidad del juicio oral o cualquier
otra etapa del proceso prospera cuando el profesional del derecho
encargado de velar por los intereses del acusado no asume “una actitud pro
activa y diligente en el desarrollo y concrecién de las labores inherentes a su
funcién, entre ellas, las de controvertir pruebas, interrogar, contrainterrogar
testigos, peritos, etc.”s, o a su vez “manifiesta de manera ostensible ignorancia
incompetencia o falta de instruccién respecto de las reglas y principios que rigen la

Ley 906 de 2004,

4 CSJ SP, 26 nov. 2011, rad. 32143; CSJ AP, 9 jun. 2008, rad. 29092.
5 CSJ SP, 30 nov 2011, rad 37584.

6 Sentencia de 11 de julio de 2007, radicacion 26827.

7 Sentencia de 1° de agosto de 2007, radicacién 27283.
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Asi mismo, ha reiterado la Corte, que no es posible plantear vulneraciones
del derecho de defensa técnica con base en pruebas o estrategias que
después de conocido el resultado del juicio le hubiera gustado proponer al
demandante, sino que es menester examinar en cada caso concreto si el
abogado cumpli6 con las obligaciones que le eran exigibles en la
preparaciéon y desarrollo del juicio oral, en orden a concluir su falta de
diligencia o proactividad del profesional del derecho o en su defecto, la

incompetencia para representar eficazmente al acusado.

En otras palabras, un presupuesto indispensable para plantear la invalidez
por vulneracién de la garantia de asistencia técnica consiste en brindar
datos objetivos del proceso que demuestren inactividad, torpeza o
profunda incomprension de la técnica, institutos o métodos del nuevo
sistema. Pero ello no es suficiente, porque esas especificas circunstancias
también determinan, independientemente del resultado del juicio, que el
abogado no logré alcanzar su cometido, es decir, una gestién tendiente &
hacer valer a favor del procesado la presuncion de inocencia o, en general,

toda consecuencia que lo favorezca.
7.CASO CONCRETO

En el asunto que concita el interés de la Sala, el apelante solicit6 la nulidad
de todo lo actuado, aduciendo que el anterior profesional del derecho
incurri6 en graves errores durante el proceso, los cuales llevaron
indefectiblemente a la emision de la condena que busca retrotraer.
Basicamente, hizo mencion a unos eventos, donde alude a fallas en el
proceso de descubrimiento, en la solicitud de las pruebas y en un

inadecuado manejo de la técnica durante el interrogatorio de los testigos.

La Sala, tras una revisién exhaustiva de todo el proceso, llegé a la
conclusion de que los argumentos del recurrente no estan llamados a
prosperar y que es menester confirmar el fallo condenatorio, pues los

sucesos que sefiala como actos de desconocimiento de la labor defensiva se
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soportan en sucesos aislados y débiles atribuibles mas bien a la
complejidad del asunto y a las diferentes dindmicas que cada juez adopta en
sus juicios; que a una gestion pasiva o una total incompetencia en relacion

con las cargas que normalmente le son exigibles.

Por ejemplo, dice el quejoso que su antecesor, no efectu6 ningun acto real o
material tendiente a una adecuada defensa, ademas lo poco que hizo denota
falta de atencién, descuido y desproteccion de su cliente. Frente a esto,
atendiendo los reproches enrostrados, encuentra la magistratura que esa
afirmaciéon es falsa, pues si bien, hubo algunos impases durante el
desarrollo propio de las diligencias, ninguno alcanza a demostrar los
calificativos de descuido o negligencia del profesional del derecho

utilizados por el censor.

Dice el recurrente, que el abogado durante el desarrollo de la audiencia
preparatoria demostré una total ignorancia en el procedimiento, al punto
tal que la A quo tuvo que explicarle el tramite de la audiencia
preparatoria, ademas no supo argumentar la conducencia y pertinencia
de sus pruebas e incluso desconocié que algunas de esas evidencias de
caracter documental, solo pueden utilizarse para refrescar memoria e
impugnar credibilidad, eso sin mencionar que le falta atencién, porque no
tuvo en cuenta que en la acusacién la Fiscalia hizo unas adiciones de
testigos, que el trat6 de objetar, lo que muestra su negligencia y su falta de

control del proceso.

Frente a esta queja, relativa al desconocimiento del anterior abogado de
la fase de enunciacién de la prueba; se considera que el hecho de que el
defensor haya enunciado los elementos materiales probatorios que
pretendia hacer valer como prueba sin aducir conducencia y pertinencia
no constituye un error de la magnitud que quiere hacer ver el censor,
precisamente porque en este tramite particular, existen diversas posturas

que los despachos judiciales manejan segun su criterio particular.
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En efecto, es sabido que en el Distrito Judicial de Medellin y en algunas
otras partes del pais, hay juzgados donde -de comun acuerdo entre las
partes y para dar celeridad al tramite- una vez verificada la totalidad del
descubrimiento, se omite la enunciacién, precisamente porque momentos
antes se hizo alusién a todo el caudal probatorio y se pasa directamente a
las solicitudes probatorias, donde si es obligatorio cumplir con los
parametros del articulo 357 de la ley 906 de 2004. De ahi que es normal
que el defensor haya confundido la enunciacién y la solicitud de pruebas,
sin embargo, la juez acertadamente le aclar6 que fase continuaba, en

orden a que cumpliera con su carga argumentativa.

En este punto, debe decirse que ain para los mas avezados defensores, el
deber de sustentar la conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba es
uno de los mas dificiles de cumplir en este sistema procesal, en especial
en delitos como el que se investiga, donde hay pruebas comunes y
testigos con calidades muy especiales, como menores, peritos, expertos y
familiares, de ahi que se debe tener absoluta claridad sobre el objetivo de

cada prueba y orientar las mismas a determinada teoria del caso.

De manera que, si el togado cometié algunos errores, los mismos no se
advierten graves, en especial porque las pruebas solicitadas y practicadas,
eran pertinentes -en su criterio juridico- para sacar avante la teoria del
caso que se estaba planteando, referida exclusivamente a la alienacién
parental del menor. Adicional a ello, la enunciacién no es la fase procesal
para argumentar conducencia y pertinencia, por ende, el reproche sobre
este aspecto que sugiere el apelante carece de fundamento para predicar
una ostensible ignorancia del sistema. Asi las cosas, para la Sala, el
proceso de descubrimiento y el tramite posterior se llevé a cabo con total
normalidad, sin que pueda entenderse la actividad de la juez como
directora del proceso y sus respetuosas sugerencias u orientaciones,
como un acto irregular susceptible de nulidad, menos cuando este fue

subsanado, durante las respectivas solicitudes probatorias.
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En cuanto al tema de las entrevistas y su utilizacion en el juicio oral, no es
cierto como afirma el apelante que estas solo pueden utilizarse para
refrescar memoria e impugnar credibilidad, en algunos eventos, ante la
ausencia de un testigo de acreditacion, estos documentos pueden ser
ingresados eventualmente al proceso como prueba de referencia o de
refutacién, de ahf que no se observa cual es el enorme yerro que invoca el
quejoso y que dio al traste con los derechos del procesado. Para la Sala, lo
que intenta el apelante es hiperamplificar algunos errores mindsculos e
irrelevantes ocurridos en el proceso en aras de sustentar su peticion de

nulidad, esfuerzo loable, pero a todas luces, infructuoso.

Critica especialmente el apelante la solicitud probatoria de su antecesor
de un testigo que comparecié al proceso como perito, por considerar que
esta persona no era idénea para controvertir la prueba de cargo. Frente a
ello, cabe recordar que el examen de pertinencia, conducencia, utilidad e
idoneidad de dicho elemento material probatorio es un asunto que en su
momento abordé la juez de conocimiento cuando decretd la prueba,
luego, no es dable llegar en esta instancia a controvertir el resultado de su
practica, simplemente porque no dio los resultados esperados, no fue
suficiente sélido para soportar la teoria del caso o porque el censor
considera que de haber actuado en su lugar, habria planteado otro tipo de
estrategia mucho mejor, cuyo resultado, digase de una vez, frente al
andlisis y contundencia de la prueba de la Fiscalfa, tienen una amplia

probabilidad de haber sido igual al que adopt¢ la A quo.

Mirese que, en este caso, la totalidad de la prueba solicitada por la defensa
estaba orientada a demostrar -no solo- la existencia de una posible
alienacion parental del menor, sino también a que el hecho delictivo como
tal no existié, como claramente se vi6 en los testimonios de los familiares
del procesado y la version de este, donde explican que el nifio tenia
problemas de estrefiimiento y que en razon a ello, le aplicaban crema

anti-pafialitis; hipétesis estas bastante plausibles en este tipo de
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conductas punibles, cosa diferente es que el resultado arrojado luego de
su practica en el juicio oral no tuviese la suficiente contundencia y
credibilidad para derruir la tesis de cargo, pero ello en modo alguno
implica que el apelante esta en mejor condicién profesional frente a quien

intervino en la actuacion.

Por otro lado, vuelve a insistir la Sala, tratdndose de nulidades procesales,
es menester que quien las invoca demuestre que se cumplen cada uno de
los principios que las hacen operantes, esto es, la taxatividad, proteccion,
convalidacién, trascendencia, instrumentalidad y residualidad. Para el
caso concreto, es evidente que el recurrente no cumplié con esta carga
procesal, basicamente, porque asi las actuaciones cuestionadas no se
hubiesen llevado a cabo o se hubiese contado con otros expertos mas
capacitados y con mejores titulos académicos, con la prueba arrimada por
la Fiscalia, en especial, los testimonios del menor ofendido, su madre, los
médicos y psicélogos que intervinieron en el caso y demas testigos, se
llega con facilidad a ese conocimiento mas all4 de toda duda razonable no
solo de la existencia de la conducta punible, sino de la responsabilidad del

investigado en su ejecucion.

De manera que no es dable el argumento del apelante, segin el cual con
otro abogado mas capacitado u otra estrategia defensiva hubiese salido
avante, pues la realidad procesal refleja que con la prueba acopiada por la
Fiscalia desde la instruccién y enunciada en el escrito de acusacidn, era
muy poco probable que el resultado del proceso hubiese sido diferente,
en especial, si tenemos en cuenta que el menor Tobias durante todo el
tiempo trascurrido desde la comisién del hecho y atn con escasos 3 afios,
ha mantenido en forma invariable el relato del abuso del que fue objeto,
asi como del responsable, prueba que estd ampliamente corroborada en
dictamenes médicos y psicoldgicos donde se da cuenta de las secuelas

fisicas y psicolégicas, que este hecho produjo, sin que exista otra
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alternativa, que genere duda alguna, sobre una posible manipulacion o

confusién sobre la ocurrencia del delito.

Para finalizar, el quejoso censura las deficiencias del Dr. HERNAN DARIO
VASQUEZ PALACIO durante el interrogatorio y contrainterrogatorio, asi
como su falta de técnica para impugnar credibilidad o el abordar temas
que no hacian parte del debate. Sobre el particular, ain en el evento en
que dichas circunstancias fueran anomalias procesales atribuibles a una
incompetente gestién defensiva, la Sala las encuentra por completo
intrascendentes, como quiera que, en este caso, la labor de la defensa no
fue producto de la pasividad en el ejercicio de sus fines, ni tampoco de la
ignorancia, torpeza o falta de pericia en los institutos propios del sistema,
en la medida en que, a la postre, estaban llevando de manera razonable
sus teorias del caso, cosa diferente es que esas tesis hayan fracasado, ante
la contundente prueba aportada por la Fiscalia o que se hubiese pensado
que la mejor estrategia defensiva era una eventual negociacion con el ente
instructor, pero ya sea por una u otra razon, lo cierto es que esas
actividades de ninguna manera comportan la transgresion del derecho de
asistencia letrada, maxime cuando es posible predicar una actividad
positiva proclive a tratar de sacar al procesado del problema en el que se
metid, planteando estrategias que no resultan desatinadas, ni tampoco

reflejan ineptitud profesional.

Serfa un absurdo solicitar la nulidad por falta de defensa técnica cada vez
que un profesional del derecho, como ser humano que es, incurre en
determinada falta o yerro en el ejercicio de su asistencia letrada (por
ejemplo, al formular de manera incorrecta una pregunta al testigo). Errar
es frecuente y, por consiguiente, sélo suscitan la invalidez de lo actuado
los errores trascendentes, como aquellos que no permitan concretar

alguna estrategia de defensa razonable, cosa que no se avizord en el

proceso objeto de estudio.

19



Sentencia 2da instancia

RADICADO: 05001-60-00206-2012-75048

PROCESADO: YOVANNY DE JESUS CATANO GALLO

DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO

En este caso, lo que denota el escrito de apelacién, mas que demostrar
una violacién a una garantia fundamental, es una critica personal y
subjetiva por parte del censor, tendiente a retrotraer la actuacién, con el
fin de proponer mejores estrategias defensivas que la asumida por quien
lo precedi6 en el trdmite judicial. Frente a ello, la Sala comparte
plenamente la postura de la Corte Suprema de Justicia® que rechaza
radicalmente y considera deleznable los argumentos tendientes a discutir
la eficacia de la defensa técnica, en especial, porque el ejercicio de una
profesion liberal como es el derecho, parte de la base del respeto del
conocimiento que cada persona tiene de las materias de las que se ocupa,
de manera que para nadie es posible determinar en forma acertada o por
lo menos irrebatible, frente a cada asunto, cuil hubiera sido la mas
afortunada estrategia defensiva, pues cada individuo especializado en
estos temas, tiene de acuerdo a su formacién académica, experiencia y

personalidad, su propia forma de enfrentar sus deberes como tal.

En conclusion, podemos afirmar que ninguno de los argumentos
expuestos por el recurrente tienen la capacidad de derruir la tesis
esbozada por la Juez de primera instancia y, en consecuencia, el camino a
seguir por la Sala no es otro que el de confirmar en su integridad la

providencia objeto de apelacidn.

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Honorable Tribunal Superior
de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR integramente la sentencia condenatoria
proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Medellin, el 26 de

octubre de 2018, conforme lo expuesto en la parte motiva.

8 CSJ, Sala de Casacién Penal. Sentencia de 30 de noviembre de 2011, radicacion 37584. MP. JULIO
ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
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SEGUNDO: Esta sentencia se notifica en estrados y contra ella procede el

recurso extraordinario de casacion.

TERCERO: copia de esta providencia sera enviada al juez de instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

< LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

.~ Magistrado

ARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado
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