TRIBUNAL ¢ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

Medellin, siete (07) de julio de dos mil catorce (2014)

RADICADO 05-266-60-00203-2010-05618
PROCESADO JHONY ALEXIS TIRADO JIMENEZ
DELITO ACCESO CARNAL ABUSIVO Y ACTOS SEXUALES

ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADOS

PROCEDENCIA | JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE CALDAS

MAGISTRADO PONENTE:
DR. OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ

Proyecto aprobado en Sala del nueve (09) de junio de dos mil catorce
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1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por la Dra.
Sandra Viviana Alvarez Tabares Fiscal 254 Seccional, contra la sentencia
absolutoria proferida en favor del sefior JHONY ALEXIS TIRADO JIMENEZ
el pasado 29 de mayo de 2013 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de

Caldas (Antioquia).

2. HECHOS

El 23 de marzo del afio 2010, fue valorada por una psicéloga de la
Comisaria de Familia del municipio de Caldas, la menor L.F.J.S. de 13 afios
de edad (para esa fecha) quien manifestd haber sido victima de abuso
sexual por parte de su primo JHONY ALEXIS TIRADO JIMENEZ. Segun la

menor, su pariente la invité a comprar unos pafales para un hijo de él, pero
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termind llevandola a un apartamento, diciéndole que queria hacerla suya,
ser su primera vez y cuando ella opuso resistencia, éste la tomé por la
fuerza, la meti6 a la cama, le quitd la ropa y la penetr6. Concluido lo

anterior, la llevé a la casa.

Expresa que luego el sefior Jhony Alexis le pidié a la abuela que lo dejara
guedar en la casa, razon por la cual le fue asignada la cama donde
generalmente dormia la menor L.F.J.S. y ésta se acostdo a dormir en la
cama de la abuela, pues todos dormian en la misma habitacion. Afirma que
al amanecer, la abuela se despertd porque sintio la cama moviéndose y al
mirar vié a Jhony Alexis encima de la menor, la cual tenia el pantaloncito de
pijama bajado, por ello le hizo el reclamo a lo cual este se tir6 al piso y luego

se subid a la cama que le fue asignada inicialmente.

3. RECUENTO PROCESAL

El 3 de febrero de 2011, ante el Juez Segundo Promiscuo Municipal de
Caldas, se llevé a cabo la audiencia de legalizacion de captura; asi mismo
se le formul6 imputacion al sefior JHONY ALEXIS TIRADO JIMENEZ como
autor del delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14
ANOS, no obstante éste no se alland a los cargos. Igualmente, por solicitud
de la fiscalia se le impuso medida de aseguramiento de detencion

preventiva en establecimiento carcelario.

Presentado el escrito de acusacion, le correspondié el conocimiento al
Juzgado Promiscuo del Circuito de Caldas, ante el cual se llevé a cabo la
audiencia de acusaciéon, donde se adicion0 la imputacion en el sentido de
acusarlo por el delito de Acceso carnal abusivo con menor de 14 afos, en
concurso con actos sexuales abusivos con menor de 14 afos agravados por
el numeral 2 y 5 del articulo 211 del Cédigo Penal. Seguidamente se
continud el tramite, celebrando las audiencias preparatoria y de juicio oral.
Finalmente, el 29 de mayo de 2013, se profirid6 sentencia absolutoria a favor
del procesado, la cual fue impugnada tanto por la Fiscalia como por la

representante de la victima.



RADICADO:  05-266-60-00203-2010-05618
PROCESADO: JHONY ALEXIS TIRADO JIMENEZ .
DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO Y ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS

4. DE LA SENTENCIA RECURRIDA

La Juez Promiscua del Circuito con Funcién de Conocimiento de Caldas,
luego de hacer un recuento de las pruebas practicadas durante la audiencia
de juicio oral, concluy6 que la Fiscalia no logré cumplir con la carga de la
prueba que le era exigible, pues son muchas las dudas que afloran en
relacion con la ocurrencia del hecho y la responsabilidad del joven Jhony
Alexis en la ejecucién del mismo, ya que si bien estd demostrado que la
menor presenta desfloracion antigua y ademas padece una enfermedad de
transmision sexual, ello no significa que el hecho hubiese ocurrido como ella

lo narrd, ni que el acusado sea el autor del mismo.

Expresa que la declaracion de la menor en el juicio muestra imprecisiones
en la forma como recuerda el hecho, su comportamiento tampoco genero
confianza a la juzgadora, en la medida en que el llanto era de una
intensidad inusitada en el tiempo, lo cual impidié que su dicho cobrara
credibilidad. Por otro lado la vehemencia con la que se expresaba no parece
propia de quien cuenta su drama en forma espontanea, sino de quien busca

generar impacto en los destinatarios de su discurso.

Afirma el despacho que no encuentra explicacion para que la menor entrara
al apartamento y pese a que el procesado le dijo que iba a hacerla mujer,
accediera a subir al segundo nivel sin gritar, ni pedir ayuda. Por otro lado,
llama la atencién que sea descriptiva en algunas cosas, como cuando habla
del maltrato fisico, pero no dice como se produjo el mismo, ademas no se
explica como pudo ser dominada por quien tenia el hombro dislocado, sin
un arma, y luego del suceso aceptara regresar con su agresor a su casa en
moto, pues si bien es probable que no conociera la zona -como afirmé en el
juicio- precisamente por ser natural de Venezuela y haber vivido la mayor
parte de su vida en ese pais, lo cierto es que es muy extrafio que 9 meses
después de los hechos, lograra ubicar al investigador en el lugar exacto en

gue supuestamente sucedieron, siendo que la zona le era desconocida.

Tampoco resulta l6gico que su primo insistiera esa misma noche en dormir

en su casa, pocas horas después de haber estado con ella, sin tener



RADICADO:  05-266-60-00203-2010-05618
PROCESADO: JHONY ALEXIS TIRADO JIMENEZ .
DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO Y ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS

ninguna certeza de que la menor guardaria silencio frente a lo ocurrido.
Asegura que son multiples los aspectos que llevan al despacho a pensar
gue se trata de una mentira de la menor, pues en ocasiones dice que le
conté a su madre al dia siguiente y en otras dice que fueron varios dias
después. Por su parte, su progenitora dice que denuncié el hecho a
mediados de febrero, pero al pedirle que leyera la denuncia se evidencio
gue la fecha de ésta es del 23 de marzo de 2010, lo cual no tiene

explicacion.

En cuanto a la valoraciéon de la menor por el médico legista se tiene que
acontecié el 24 de marzo de 2010 quedando claro que presentaba un
desgarro antiguo en su himen, antigledad que se estima pasados 12 dias o
mas desde la ocurrencia del hecho. Adicionalmente llama la atencion que la
madre de la menor dijera que el periodo menstrual de esta ocurre en los
primeros 10 dias del mes y le dura 5 o 6 dias, sin embargo segun la
ofendida los hechos ocurrieron el 20 de febrero y en esa época aun tenia el
periodo, lo cual es bastante cuestionable. Igualmente le sorprende que tanto
la madre como la hija no recuerden fechas exactas, pero la ofendida si
recuerde con precision los muebles y enseres del inmueble, en un momento
en que estaba en una situacion que se entenderia es bastante traumatica y
al mismo tiempo se muestre imprecisa en cuanto al instante en que

comunico a su progenitora lo ocurrido

En relacién con el segundo hecho ocurrido en la casa de abuela, quedd
claro que la sefiora Sinforosa Suarez vive en una residencia pequefia con
una habitacion y el comedor, pero es que esa noche ademas de la menor, la
abuela y el procesado, en un espacio contiguo se ubica el dormitorio de la
sefiora Rubiela y dos menores de edad mas, resultando extrafio que éstos
no se percataran de la situacion y que el procesado no pensara que L.F. no
reaccionaria y llamaria la atencién de sus parientes. Recuerda que la
sefiora Aura Rubiela Jiménez, comparecio al juicio y en ese afirmé que esa
noche recordd cuando su madre regafid a su sobrina L, diciéndole “que
estas haciendo ahi culi-cagada, solapada” y que al dia siguiente, cuando
interrogd a la menor sobre lo ocurrido, lo Unico que le dijo es que sufria de

sonambulismo.
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Por otro lado cuestiona la tranquilidad con la cual la menor narré los hechos
a la psicologa investigadora, pues no se mostré agobiada cuando narré lo
ocurrido, situacién que contrasta con su declaracion en el juicio oral, donde
se mostrd bastante alterada y en una actitud que no inspira confianza en

punto a sus dichos.

Sobre el hecho de que LF contrajo una enfermedad de transmision sexual,
concretamente el virus del papiloma humano, si bien el médico legista dejo
sentado que encontré en la menor condilomas indicativos de la patologia
seflalada, también es verdad que la cito-histecnologa del Hospital San
Vicente de Paul expuso que dicha enfermedad puede tardar meses y hasta
afios en aparecer, ademas el acusado se sometio a examenes, pero no se
hall6 ninguna huella de la cual se pudiera inferir que padecia o sufrié en el
pasado dicha enfermedad. Sumado a ello, la madre de la menor expuso que
su mismo padre biolégico intentdé abusar de ella cuando la conocio, lo cual
genera una duda insuperable en relacién con la persona que accedio a la

ofendida.

Resulta extrafio que la victima conozca aspectos tan personales e intimos
de la vida de su primo, detalles que evidencian un interés mas alla del que
normalmente se tiene con una persona con vinculo de consanguinidad,
tampoco es absurdo pensar que la menor tenia un interés en su primo, pues
la misma madre del hijo de este contdé que cuando L.F se enter6 se su
relacion tuvo unan reaccion de rechazo. Igualmente destaca que el mismo
dia en que supuestamente ocurrio el abuso, la menor se haya acostado a
menos de un metro de su agresor, pretextando que en el rincon de su
abuela no estaba bien por la afeccion fisica que la aquejaba,
comportamiento que no se espera de quien ha padecido un ataque tan

traumatico como el que ella narro.

En cuanto al testimonio del profesor de la menor L.F. se extrae que no
evidencié rasgos que llevaran a sospechar su dicho, por el contrario
siempre fue inteligente y de comportamiento normal, solo tuvo roces con los

compafieros porque era de otro pais y con acento diferente, pero nunca la
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vié retraia, con llanto o emocionalmente afectada. Respecto a la psicologa
adscrita a Medicina Legal, a pesar de que su técnica en la entrevista fue
adecuada, lo cierto es que sus conclusiones resultaron erradas, pues adujo
gue segun el reporte académico de la menor de los afios 2009 y 2010
encontré que en el primero mostrd interés en el aprendizaje, mientras que
en el segundo su actitud era de apatia y bajo desempefio, sin tener en
cuenta que la joven solo ingresé a la institucién educativa en el afio 2010,
por lo que no habia reporte del afio 2009, lo que significa que la perito se
referia a que la nifia tenia rasgos positivos de estudio en el afio 2010 y que
su bajo desemperio solo se dio en el 2011, tal y como lo asevero el profesor

Londoio Botero.

En cuanto a los demas testigos, solo pueden dar fe que ese 20 de febrero
vieron al procesado en compafia de su prima, con unos paquetes, que
llevaron los pafales y otras cosas a su hijo y que ninguno mostraba ningdn
tipo de actitud o aspecto extrafio, sin que se evidencie en su declaracion
algun interés en querer favorecer o desfavorecer al acusado. Esté ultimo, en
su declaracion neg6 cualquier tipo de acercamiento sexual para con la
menor L.F., describi6 la casa de su abuela, lo estrecho de las instalaciones
y el hecho de que solo tenga dos camas, separadas por escasos 40
centimetros, sin que pueda darse ninguna privacidad, pues vive la sefiora
Sinforosa, su tia Rubiela, los nifios y un tio, lo cual coincide con los demas

testigos.

Por otro lado cuestiona que la menor haya dicho que el conducia una moto
cuando solo tiene pase para carro y nunca ha tenido motocicleta, que no
conoce la casa de Idalia ya que era la casa del ex esposo de esta y por
ende no entiende como L.F. la describe, a menos que su primo Mauricio -
gue se mantiene con ella y le hizo un trasteo de las cosas de Idalia cuando

Iniciaron su convivencia- se lo haya descrito.

Por otro lado, para la juez de conocimiento la menor presenta problemas
gue la han llevado a tener comportamientos suicidas, los cuales tienen su

origen en la situacion de abuso sexual vivida, porque en verdad fue victima
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de un abuso y ello se concluye de la declaracion de la psiquiatra que la
atendié en el hospital mental, cuando fue internada debido a que intento
quitarse la vida, sin embargo ello es insuficiente para predicar la

responsabilidad del acusado en los hechos investigados.

En conclusién, la fiscalia no logro llevar al despacho al convencimiento
necesario para condenar al acusado, y por ende se emitié a su favor

sentencia absolutoria.

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo de primera instancia, la Fiscalia y la representante

de las victimas apelan el mismo, esgrimiendo las siguientes razones:

5.1. LA FISCALIA solicita revocar la decision de primer grado, pues a su
juicio existe prueba mas alla de toda duda razonable acerca de los hechos y
las circunstancias materiales del juicio asi como de la responsabilidad penal
del acusado. Refiere que en el fallo se omitié el analisis de elementos
materiales probatorios que de haberse examinado habrian dado como

resultado una sentencia condenatoria.

Critica que se haya restado valor a la perito psicologa Yaneth Monterrosa
concluy6 gque la menor coincidia con lo que refiere la literatura como abuso
sexual y en ello habia una impresion diagnostica muy valida, pues se
fundamenta en expertos de psiquiatria y ademas ella dijo que la menor
hablaba de algo real, que no era fantasioso pero sobre esto nada se dijo en
la sentencia, pues considera que no se hizo una interpretacion adecuada
del conjunto de elementos de prueba, de lo manifestado por los expertos y

los testigos tanto de cargo como de descargo.

Por otro lado, se desconoce el dicho de la menor para darle credibilidad a
unos testigos que tienen un interés en el resultado de la investigacion y que
inclusive amenazaron a la victima, contraviniendo lo dispuesto por la Corte

Suprema de Justicia sobre el valor que debe otorgarsele al testimonio del
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nifio o nifila en el juicio oral, ademas ello desatiende los estudios de

psicologia experimental y contraviene la reglas de la sana critica.

En este punto, realiza una extensa cita sobre el caracter prevalente de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes por parte de la Corte
Constitucional, para concluir que se debe hacer un equilibrio y un raciocinio
profundo conforme la sana critica y lo dicho por los expertos sobre la falta
de déficit mental de la menor, para efectos de dictar una sentencia

condenatoria.

Insiste en que es normal que el llanto de la menor surja espontaneamente,
mas cuando es expuesto en la misma sala frente a su agresor, ademas
porque ello implica rememorar la situacion vivida, derivada de su propia
experiencia. Tampoco encuentra anémalo que haya dicho que el procesado
le desabrocho el pantalén y que eso coincida con la misma manifestacion
gue hizo cuando su padre la pretendié acceder, pues es normal que los
agresores busquen la forma de lograr su cometido, mas tratandose de una

nifia que siempre utiliza jeans.

Expresa que en este caso se trata de un acceso carnal abusivo y actos
sexuales no por que haya existido violencia, sino porque la victima era una
menor de 13 afios, cuyas barreras de contencion estan disminuidas.
Precisamente por ello es que existe una prohibicion legal de que los
menores de 14 afios no tienen capacidad de decidir sobre su sexualidad. En
este caso, la menor fue llevada a una casa por el agresor mediante
enganos, porgue confiaba en su primo, entonces no se entiende como la A
guo acepta que hubo desfloracion y ademas se detectd una enfermedad de
transmision sexual, pero no tuvo en cuenta que el legista dictamin6 que al
momento de la valoracion no habia signos de contaminacion venérea, por lo
que si el contagio de la enfermedad hubiese surgido inmediatamente no
tendria nexo con lo que le hizo su primo, pues como dijo el legista esta

infeccion puede ser de 2 a 3 meses, aspecto que no fue objeto de analisis.

Expone que si bien la menor al momento del juicio no recordaba la fecha de

los hechos, pero al médico legista si le informé la misma, no es razén para
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restarle credibilidad, pues desde la ocurrencia del suceso al juicio habian
transcurrido mas de 2 afos, contrario a los testigos de la defensa, que a
pesar de que ese dia no ocurrié6 nada anormal, todos recordaron que era
sdbado y también donde se encontraban asi como las actividades que
estaban desarrollando. Mucho menos se analiz6 el informe técnico medico
legal efectuado por el Dr. José Transito Pichott acerca de que la menor el
23 de febrero de 2011 fue agredida por la hermana del acusado,
circunstancia que fue objeto de andlisis, y que resulta relevante, pues esta
testigo fue enunciada en la preparatoria, pero nunca comparecié al juicio
oral, lo cual demuestra que la menor dijo la verdad cuando expuso que era
objeto de amenazas y por eso se le ingreso en el programa de proteccion

de testigos de la Fiscalia.

De otro lado sefiala que el inmueble donde ocurrio el hecho resultd tener
una conexion con el acusado y es que pertenecid al ex compaiiero
permanente de IDALIA LOPERA, una amiga sentimental del procesado,
pero de la cual no se aportd prueba que conociera a la victima, ademas el
hecho de que el reconocimiento de la misma haya sido 9 meses después
obedece a la demora en las ordenes de policia judicial y que para ese
momento la menor tenia mas conocimiento del municipio de Caldas. En
este orden, es claro que la menor si estuvo en ese lugar, pues de que otra
forma se explica que conociera el interior de una vivienda, sino estuvo en

ella.

Igualmente resulta muy sospechoso que esta testigo, en su declaraciéon
tratara de favorecer al procesado, diciendo que se fue a vivir con €l en el
mes de febrero de 2010 en la casa de la madre de este, y que se llevo la
fotografia de su anterior esposo, cuando ella tenia casa propia y ademas la
menor Vvio6 la fotografia colgada en su residencia, lo que indica que nunca la

saco de ese lugar.

Refiere que no es relevante que la menor en la entrevista de la camara
Gessell, se mostrara tranquila y en el juicio alterada, porque son dos
escenarios diferentes, siendo el segundo mucho mas traumatico, y tampoco

si tenia 0 no el periodo menstrual, pues ello no incide en el hecho del abuso.
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Sefiala que tanto el acceso carnal abusivo como los actos sexuales
efectivamente ocurrieron, pues existen muchas coincidencias en las
afirmaciones entre la victima y el acusado ambos coinciden en que en
febrero de 2010 salieron a comprar los pafiales para el hijo del procesado,
hecho que fue corroborado por su tia Aura Rubiela, por lo que las

circunstancias antecedentes de tiempo y lugar estan demostradas.

En cuanto a la que joven que tiene un hijo con el acusado, no le merece
credibilidad, pues no solo traté de agredir a la menor ofendida, sino que es
claro su interés de favorecer al procesado para que quede en libertad,
ademas es mendaz al traer a colacidon un presunto enamoramiento de la
victima hacia Jhony Alexis y que le tenia celos a ella, cuando la victima dijo
gue solo la vio dos veces en el afio 2007, es decir, antes de quedar en

embarazo y cuando la menor solo tenia 11 afios.

Dice que las contradicciones tornan sospechosas las declaraciones de los
testigos de descargo, sobre todo en relacion con la hora en que salieron a
comprar los pafiales y fueron vistos por los familiares, ademas no se
demostré ningun interés de la menor en perjudicarlo, por el contrario esta
era recién llegada de Venezuela, fue engafada por el acusado que la llevo
a la residencia de su amiga intima, un hombre de 25 afios con una amplia
experiencia sexual que sucumbio a los encantos de una nifia de 13 afos,
por lo que la teoria de la defensa de mostrarla como una depredadora
sexual para restarle valor a su dicho, sin tener en cuenta su integridad y

buen nombre.

En cuanto a la declaracion de la psicologa, se aclaré que la documentacion
gue hacia referencia al afio 2009 fue por error del Colegio, pues ellos
confirmaron que la menor ingreso al grado sexto en el afio 2010 y séptimo
en el 2011, fecha en que debié abandonar sus estudios por las amenazas
de que fue objeto, pero lo cierto es que sus conclusiones sobre el estado
mental de la menor quedd claro que su intento de suicidio se dio luego del

abuso sexual.

10
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Conforme lo expuesto, la delegada de la Fiscalia solicita revocar el fallo
proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Caldas y en su lugar,
condenar al sefior Tirado Jiménez por las conductas punibles por las cuales

resultd acusado.

5.2. LA REPRESENTANTE DE LA VICTIMA también impugné el fallo por
considerar que en este caso no existe duda de la responsabilidad del
procesado, por el contrario, la prueba testimonial practicada en el juicio
arroja una conclusion diferente, pues un analisis profundo del testimonio de
la menor evidencia que es coherente, persistente y confiable, ademas
coincide con otras pruebas, en especial lo relativo a los sitios, momentos y
lugares, ya que las imprecisiones en que incurre son de poca monta frente a

lo esencial.

Afirma que frente al acceso carnal abusivo se demostr6 que la menor
ofendida el 20 de febrero de 2010 recibio una llamada del acusado donde le
dice que pidiera permiso a la abuela para acompafarlo a comprar unos
pafales, pero en realidad la llevd a un apartamento supuestamente para
sacar un dinero, pero una vez adentro le dijo que la iba a hacer mujer, y a
pesar la resistencia que la joven opuso, este la arrojo a al cama y abuso
sexualmente de ella, luego de lo cual tuvo que esperarlo para regresar a su
casa, porque no sabia regresar por sus propios medios. En este orden, es
evidente el aprovechamiento abusivo del procesado dada la condicién de

inmadurez de la victima, derivada de su minoria de edad.

Sumado a ello se tiene que distintos profesionales dieron cuenta del acceso
carnal abusivo de la menor, al consignar en el informe técnico médico legal
sexoldgico la desfloracion antigua que se evidenciaba de la ofendida, aun

cuando no se encontraron signos de embarazo o0 contaminacion venérea.

Expresa que a pesar de que la declaracion de la menor no gener6 confianza
en la juez dado el llanto excesivo que tuvo, lo cierto es que ello no puede
interpretarse como una forma de convencer en la audiencia, sino que era

debido a que sabia que el procesado se encontraba en la misma sala, sin

11
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mencionar que en las afueras del edificio estaban los parientes de este que
siempre fueron violentos y agresivos con ella desde que se produjo la
captura de Jhony Alexis, lo que llevé a la fiscalia a incluirla en el programa
de proteccion a testigo, debiendo abandonar su estudio y su madre el
trabajo.

Aduce que toda la familia se solidarizé con el procesado y no con la victima
menor de edad, lo que es explicable si se tiene en cuenta que estos eran
mas cercanos a este que a la menor que hacia pocos meses habia llegado
de Venezuela. En cuanto al acto sexual abusivo, qued6 claro que el
acusado aprovecho el dia que amanecio en casa de su abuela y cerca de la
menor para montarsele sin respetar a su pariente, quien sinti0 un
movimiento extrafio en la cama y termind regafiando a su nieto y obligando
a la joven a dormir en el rincon, ratificandose asi el dicho de la menor sobre

gue este esa noche le toco la nalga y los senos.

Ahora, si bien es verdad que tanto la madre como la menor dieron cuenta
de que el padre biolégico de esta intentd abusar de ella, lo cierto es que
cuando la joven llego al municipio de Caldas no presentaba consecuencias
o trauma, solo aparecieron estos cuando fue accedida carnalmente, lo cual
es perfectamente entendible, tratAndose de este tipo de conductas punibles,
pues el trauma le generé ansiedad, depresion e incluso un intento de
suicidio por el cual estuvo hospitalizada, y donde recibié tratamiento

psiquiatrico.

Por lo expuesto es que solicita revocar la decisién de primera instancia y

condenar al procesado.

6. SUJETOS NO RECURRENTES

La defensa en condicion de no recurrente solicité confirmar el fallo de
primera instancia, pues en este caso se demostro que el procesado no tenia
motocicleta para la fecha de los hechos, ademas se probd que la

desfloracién de la menor era antigua, que su defendido no presentaba
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ninguna enfermedad de transmisién sexual y que existian mdltiples
inconsistencias en el relato de la menor, de ahi que en este caso deba
aplicarse el principio de presuncién de inocencia ya que la fiscalia no
cumplioé con la carga de demostrar la responsabilidad de su defendido en

los hechos investigados.

7. 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 Promiscuo del Circuito con Funcion de Conocimiento

de Caldas, despacho que profirio la providencia enervada.

En el asunto puesto a consideracion de la Sala, tanto la Fiscalia como la
representante de la victima plantean varios problemas juridicos que seran
abordados en el siguiente orden: en primer lugar, se examinara si conforme
a la prueba recopilada en el juicio oral, se puede predicar la existencia de
las conductas punibles de acceso carnal abusivo y actos sexuales con
menor de 14 afios agravados. Establecido lo anterior, se analizara la prueba
testimonial de la fiscalia y la defensa, en especial la declaracion de la menor
ofendida y las reglas para su valoracion, a fin de determinar si la misma es
suficiente para predicar mas alla de toda duda la responsabilidad del

procesado o si debe mantenerse el fallo absolutorio.

Es sabido que la ley 906 de 2004 por medio de la cual se reglamenta el
Acto legislativo 03 de 2002, consagra en su articulo 381 una exigencia dual
para condenar penalmente un ciudadano, la cual consiste en tener “el

conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad

penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en juicio”

Ahora bien, el primer presupuesto normativo sentado en precedencia, alude
a la existencia del delito, el cual debe ser conforme con aquel por el cual la
Fiscalia -con probabilidad de verdad- acus6 -en este caso- al sefior JHONY

ALEXIS TIRADO JIMENEZ y que corresponde segln la acusacion a los
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delitos de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS,
contenido en el articulo 208 del Codigo Penal en concurso con ACTOS
SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS contenido en el articulo 209 Ibid.,
ambas conductas agravadas por los numerales 2 y 5 del articulo 211 del
Cddigo Penal que disponen un incremento de una tercera parte a la mitad
cuando “El responsable tuviere cualquier caracter, posicién o cargo que le dé
particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en él su confianza” y
cuando “La conducta se realizare sobre pariente hasta cuarto grado de
consanguinidad, cuarto de afinidad o primero civil, sobre cdnyuge o compafiera o
compafiero permanente, o contra cualquier persona que de manera permanente
se hallare integrada a la unidad domeéstica, o aprovechando la confianza

depositada por la victima en el autor o en alguno o algunos de los participes”.

En virtud de lo anterior, se tiene que con estas infracciones contra el
ordenamiento penal, se vulnera principalmente, los valores de la libertad y
formacion sexual, asi como de la dignidad humana inherentes al ser
humano. Las condiciones particulares relacionadas con la minoria de edad
de las victimas, las imposibilitan para efectuar el acoplamiento carnal o la
realizacion de maniobras con connotacion ldbrica, dada su inmadurez e
incapacidad psiquica y fisica, impidiendo que las comprenda y que realice

un uso adecuado de la actividad con pleno dominio de la misma.

Esto por cuanto el legislador estimo que las personas menores de 14 afios,
no se encuentran en condiciones de determinarse y actuar libremente en el
ejercicio de la sexualidad, ni de asumir las consecuencias propias del
acceso carnal o de cualquier acto sexual, maxime tratandose de dos
personas como las que nos ocupan, las cuales poseen una doble debilidad
manifiesta, debido no solo a su inmadurez mental, sino a las precarias
condiciones econdémicas en que viven. Es una presuncion de caracter
absoluto, iuris et de iure, que no admite prueba en contrario, y que tiende a

proteger el desarrollo sexual de los menores de edad.

Pues bien, de las pruebas practicadas en el juicio oral se tiene demostrado
que la menor LFJS de 13 afios de edad para febrero de 2010 se encontraba

viviendo con su abuela, la sefiora Sinforoza Suarez en el barrio fundadores
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del municipio de Caldas, cuando en horas de la tarde fue invitada por su
primo Jhony Alexis a comprar pafales para el hijo de este, sin embargo,
segun la menor, su pariente la llevé hasta una residencia desconocida y la
hizo entrar diciéndole que iban a reclamar un dinero, no obstante una vez
en el interior de la vivienda, la condujo hasta el segundo piso, la arrojo sobre

una camay la accedi6 carnalmente.

Expresa la victima que no contento con lo anterior, el sefior Tirado Jiménez,
ese mismo dia le pidi6 permiso a su abuela para quedarse amaneciendo en
la casa, y como quiera que la vivienda era pequefia, este se acosté en la
habitacion de la sefiora Sinforoza, donde esta dormia con la menor LF en
una cama doble; sefialando que entrada la noche su primo se le monto
encima tratando de repetir lo ocurrido en horas de la tarde, pero no pudo
hacerlo porque su abuela se desperté con el movimiento y la acosto en el

rincon, mientras que a él, lo mandé de nuevo para su cama.

En vista de lo ocurrido, la menor se comunicé telefébnicamente con su
madre, la sefiora Gloria Eugenia Jiménez Suarez quien se encontraba en
esos momentos en Venezuela realizando unas diligencias y le narré los
vejamenes sexuales de que fue objeto. Su madre, le dijo que se quedara
callada mientras ella regresaba y asi lo hizo la joven, hasta el mes de marzo
gue su progenitora retorné a Colombia y la llevo a la Comisaria de Familia

del municipio de Caldas a denunciar el suceso.

Una vez recibida la noticia criminal, los funcionarios de la Comisaria
remitieron la menor a Medicina Legal para que le practicaran un examen
sexoldgico, el cual se llevo a cabo el 24 de marzo de 2010 por parte del Dr.
José Transito Pichott Padilla, quien concluyé lo siguiente: “menor de 13 afios
de edad con buen estado nutricional, sin déficit mental ni neuroldégico, con himen
anular con desgarro mayor a 12 dias”. Posteriormente, estando el proceso en
investigacion, la Fiscalia remiti6 nuevamente a la joven LFJS a medicina
legal, esta vez para que se determinara si presentaba enfermedad de
transmisién sexual, siendo atendida nuevamente por el Dr. Pichott Padilla el

30 de marzo de 2011, quien sefialé en su informe médico legal lo siguiente:
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‘las lesiones halladas en la joven LFJS son consistentes con condilomas
acuminados, infeccion viral causada por el virus del papiloma humano (VPH) por
afectar piel y mucosas de region anogenital indica que es de trasmision sexual; el
periodo de incubacion de esta infeccion puede ser de 2 a 3 meses o de afos...”
en conclusion, “la paciente presenta verrugas genitales sugestivas de

contaminacion venérea”

En este orden de cosas podemos sefalar que los dictamenes que
anteceden, se corresponden fehacientemente con lo declarado por la menor
en las diferentes entrevistas y examenes psicologicos a los que fue
sometida y si a esto se suma la edad que tenia para la fecha de los hechos
(febrero de 2010), se puede inferir razonablemente la existencia del punible
consagrado en el articulo 208 del Codigo Penal, norma que se acompasa

con el articulo 212 idem, que define el acceso carnal como “la penetracién del
miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi como la penetracion vaginal o anal de

cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto”.

En cuanto a los actos sexuales acontecidos ese mismo dia en horas de la
noche, a pesar de que la Unica testigo presencial del hecho, esto es, la
sefiora SINFOROZA SUAREZ se rehus6 a declarar en el juicio oral,
amparandose en el articulo 33 de la Constitucion Politica, lo cierto es que
en el proceso existen numerosas declaraciones donde consta que el sefior
Jhony Alexis si pernotd una noche en casa de su abuela y durante la misma
se presento un incidente, por lo que no puede descartarse de entrada la
ocurrencia de los tocamientos, solo porque no existan huellas o rastros de
los mismos, cuando el hecho principal, que es acceso carnal abusivo como
tal si estd demostrado, de ahi que sobre esta imputacion -que se considera
veridica- debera hacerse un analisis de fondo, mas adelante, al analizar el

segundo presupuesto del articulo 381 de la ley 906 de 2004.

En cuanto al segundo problema juridico, se considera que los argumentos
tanto de la Fiscalia como de la representante de la victima estan llamados a
prosperar y que en este caso -a diferencia del criterio de la juez de primer

grado- la prueba recaudada en el juicio conduce a la certeza mas alla de
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toda duda razonable sobre la responsabilidad del procesado en los hechos

objeto de investigacion, como veremos a continuacion:

En primer lugar, se tiene que la valoracion del testimonio de la menor
ofendida efectuada por la A quo resulta sumamente contradictoria y fuera de
todo contexto, pues hace alusién a un sinnimero de imprecisiones y datos
en las fechas que realmente no se advierten en su declaracion; por el
contrario, a pesar de que en el contrainterrogatorio el defensor traté de
confundirla, lo cierto es que la joven LFJS siempre se caracterizO por un
lenguaje claro y por suministrar un relato I6gico de los episodios vividos, sin
mencionar que brind6 detalles exactos relacionados con las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechos, sin que las
explicaciones dadas por parte del procesado resulten convincentes, sobre

todo porque las mismas carecen de soporte probatorio alguno.

Por ejemplo, la menor dice que cuando acompafi6 a su primo Jhony Alexis
a comprar los pafiales para su hijo menor, este -con el pretexto de reclamar
un dinero- la condujo hasta un apartamento que quedaba ubicado como en
un cerro y se subia por unas escalas; que al ingresar a la vivienda, este
cerro la puerta y la subio a una pieza donde le desabrocho el pantalén y la
viol6. Aqui se advierte una confusion en la juez de primer grado, pues
cuando afirma que no encontrd explicacion alguna para que la menor -luego
de que su primo le dijo que iba a hacerla mujer- hubiese accedido a subir
voluntariamente hasta la habitacion, no tuvo en cuenta que ella si subié en
forma intencional unas escalas, pero fueron las que quedaban ubicadas
fuera del inmueble, es decir las que conducian al apartamento, pero las que
se encontraban dentro de este y que llevaban al segundo piso, las subi6

forzada por el procesado.

Sumado a ello, la funcionaria de conocimiento dijo que le parecia muy
extrafo que la menor no hubiese pedido ayuda, ni haya gritado cuando este
la condujo al segundo piso; que tampoco se explica como pudo darse un
forcejeo entre una joven que no es menuda o débil con un sujeto que tenia
el hombro dislocado, sin el uso de un arma o de promesa remunetatoria

alguna. Al respecto considera la Sala que estos argumentos son totalmente
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falaces, en primer lugar porque no todas las personas -y en especial los
menores de edad- reaccionan de manera igual a como lo haria un adulto, es
decir que frente a un ataque indiscriminado no pueden esperarse que se
defiendan abiertamente, por el contrario, la mayor parte de las victimas de
este tipo de actos optan por aceptar el hecho en silencio y precisamente ello
es lo que produce los episodios de stress post-traumatico; como el que vivid
la menor en el mes de diciembre de ese mismo afio cuando intento
suicidarse; y en segundo lugar, porque no se probd que el sefior Tirado
Jiménez -para la fecha de los hechos- tuviese el hombro dislocado, como
para pensar que tenia mermada su fuerza, pues ello fue una simple
afirmacion del acusado que no merece credibilidad alguna. Por otro lado,
estamos hablando de un hombre de 28 afios de edad frente a una menor de
13 afios, y es claro que mientras el primero posee toda la fuerza propia de
un hombre adulto, la segunda a duras penas se encuentra en proceso de
crecimiento, por lo que resulta ilogico pensar que en un forcejeo, el

victimario va a ser derrotado por una nifia.

Asi mismo, resulta bastante cuestionable que la juez de conocimiento y la
defensa, hayan abordado el problema juridico del caso como si se estuviese
frente a un acceso carnal violento y no frente a un acceso carnal abusivo,
tratando a la nifia como una mujer experimentada, desenvuelta y rebelde,
gue estaba enamorada del procesado y con deseos de venganza ante su
rechazo, olvidando que asi hubiesen sido estas las circunstancias en que se
presento la relacion sexual (que no lo fueron) la edad de la menor para la
fecha de los hechos (13 afios) prohibia cualquier tipo de acercamiento
sexual con esta, independientemente de que esta desplegara una conducta
atrevida, precisamente porque su minoria de edad le impedia asumir las
consecuencias propias de cualquier acto sexual, ya que se presume que no

esta en condiciones de desplegar libremente su sexualidad.

Igualmente del registro de audio se pudo advertir que todos los testigos de
descargo, la mayor parte tios y familiares tanto de la victima como del
procesado, se dedicaron a desacreditar a la menor, tratAndola como una

nifa desobediente, alborotada, irrespetuosa y altanera, todo lo contrario a
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Jhony Alexis, al extremo de que parecia que se estuviera juzgando la
conducta de la menor, sin embargo se itera, el hecho de la joven LFJS
tuviese una personalidad extrovertida, no implica que por ello su testimonio
deba descalificarse, menos que esa circunstancia justifique la reaccién del
procesado o0 atenle su responsabilidad, aduciendo la existencia de un
ofrecimiento, pues ese argumento no solo es un mito histéricamente
superado, sino que desconoce los compromisos internacionales asumidos
por el Estado colombiano en pro de la proteccién a la mujer victima de este

tipo de agresiones.

En efecto, Colombia hace parte de los Estados que han asumido una
politica publica internacional con perspectiva de género, que busca evitar la
discriminacion y asumir posturas efectivas para proteger los derechos

fundamentales de la mujer victima de toda forma de violencia.

Es asi como en desarrollo de esos compromisos internacionales, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia radicado 23.508
sefald que los delitos sexuales atendiendo el marco normativo que
acompafa nuestra legislacion “...no sélo buscan prevenir, castigar y erradicar
especificos comportamientos de los que, en la practica, suelen ser victimas las
mujeres, sino que, al mismo tiempo, deben ser interpretados por todos los
operadores de la norma, incluidos los defensores, de manera tal que no
incorporen discriminacién alguna en contra de aquéllas, ya sea por costumbres,
practicas e intervenciones en apariencia ajustadas a derecho, o por cualquier otra
clase de manifestacibn que en forma directa o indirecta contenga prejuicios,
estereotipos o patrones de conducta tendientes a exaltar, sugerir o proponer la

superioridad de un sexo sobre otro™.

(...)

Por lo tanto, ningun acto procesal del abogado en la interpretacion del alcance del
tipo de acceso carnal violento y de los demas delitos sexuales puede contener de
forma explicita o implicita cualquier argumento, valoracion o postura que atente en

contra del derecho de la mujer de disfrutar una vida digna y libre de violencia,

1Para efectos ilustrativos, pueden consultarse las sentencias de la Corte Suprema de Justicia —Sala Penal-
con radicado: 23.508 del 23 de septiembre de 2009, 27.595 de abril de 2010, entre otras
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segregacion o reincidencia en el papel de victima, ni mucho menos derivar de una

concreta situacion de vulnerabilidad provecho alguno en beneficio del procesado”

En ese entendido, resultan inapropiados los argumentos de la A quo en lo
gue concierne al consentimiento tacito de la menor victima de la agresién
sexual, pues en este asunto, no se esta discutiendo el comportamiento
antecedente de la joven en cuestion, sino el acto mismo de abuso al que fue
sometida por parte de su primo, no solo en contra de su voluntad, sino a

sabiendas de que LF contaba con escasos 13 afios de edad.

Volviendo al tema del testimonio de la menor, encuentra la Sala que las
mencionadas inconsistencias relacionadas con la fecha en que la nifia le
contd lo sucedido a su madre no existen, pues al analizar su declaracion, se
evidencia un ambito temporal de diferencia entre uno y tres dias que no es
relevante, como si lo hubiera sido que la menor hubiese dicho que le conto
a los 15 dias o al mes; eso no la hace mentirosa o le resta credibilidad a su
dicho, ademas no puede decirse que fragué una mentira en contra del
procesado, cuando un examen médico legal sexoldgico demostré que en
efecto esta habia sido desflorada. Tampoco entiende la magistratura porque
la A quo se limita a criticar que la menor desconocia la zona y que
posteriormente pudo ubicar al investigador en la misma, pero no hizo
mencion alguna a la descripcion que hizo del interior del inmueble y de los
elementos que alli habia, a pesar de que coinciden plenamente con la
efectuada en el juicio por la sefiora Idalia Lopera Serna, propietaria de la
vivienda donde ocurrio el suceso y novia del procesado para la fecha de los

hechos.

Ahora bien, pese a gque la joven LFJS no fue valorada de manera inmediata
por las autoridades, debido a que tuvo que esperar que su madre regresara
de Venezuela, lo cierto es que al momento de ser sometida al examen
sexoldgico se encontré que tenia un himen con desgarro mayor a 12 dias, lo
gue es concordante con los dichos de la menor y la fecha de los hechos,
pues si el abuso sexual ocurrio a finales de febrero y la valoracion médico

legal fue el 24 de marzo, es légico que el resultado hubiese arrojado un
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desgarro antiguo, lo cual refuerza el testimonio de la menor. Si a eso le
sumamos el diagnostico de la citoistotecnologa Yudi Eliana Cano Arboleda,
quien refirid que en el examen que le hizo a la menor un afio después, esto
es el 5 de abril de 2011, hall6 presencia de condilomas producto de la
infeccidn del virus del papiloma humano, enfermedad de transmision sexual
y cuya incubacién puede demorar de meses a afios, junto con las pericias
psicologicas de las Dras. Felicia Ramos Gil (quien examiné a la adolescente
en diciembre de 2010 cuando estuvo hospitalizada por un intento de
suicidio) y la Dra. Yaneth Monterrosa Martinez, profesional forense del
grupo de psicologia del Instituto Nacional de Medicina legal, quien concluyo
esta “tenia signos de ansiedad y una patologia tipo sindrome de stress post-
traumatico, episodios depresivos y trastorno de adaptacion que coincide con lo
que la literatura cientifica anuncia en casos de abuso sexual”, es evidente que el
dicho de la menor ofrece total credibilidad, ya que analizado a la luz de la
sana critica, se ofrece claro y directo, frente a los vejamenes sexuales de

gue fue objeto.

De otro lado, a pesar de que se traté de hacer pasar a la menor como una
joven enamorada de su primo, lo cierto es que ello es insuficiente para
predicar la existencia de un nexo causal de una falsa imputacion, pues tal y
como se probo en el juicio oral, el acceso carnal que padecio la joven LF por
parte de Jhony Alexis, dejo graves secuelas no solo psicologicas sino fisicas
en su humanidad, las cuales quedaran por siempre en su cuerpo, como
para pensar que se trata de una maniobra para vengarse del procesado por

el “desinterés” que este le demostraba.

En cuanto a los testigos de la defensa, a diferencia de lo planteado en la
sentencia de primer grado, para esta magistratura es evidente que las
declaraciones de los familiares y amigos del procesado carecen de
objetividad, pues a mas del cumulo de contradicciones en que incurrieron,
veremos como sus dichos revelaron un marcado interés en desprestigiar a
la menor, todo con el propdsito de crear un escenario ajeno a lo realmente
acontecido, para hacer que se exonerara de responsabilidad al sefior Jhony

Alexis, como en efecto ocurrio.
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Por ejemplo, en el testimonio de la sefora ldalia Lopera Serna, se tiene que
esta dama -segun su relato en el juicio oral- convivid con Jhony Alexis
Tirado Jiménez, entre los meses de febrero a agosto de 2010; sin embargo
en su declaracion no precisa la fecha exacta de la convivencia, pues dice
gue lo conocid en octubre de 2009 y fueron amigos hasta abril de 2010, sin
embargo en el contrainterrogatorio dijo que en febrero de 2010 se fueron a
vivir juntos, para decir mas adelante que la convivencia inicié6 dos meses

después de conocerse, es decir en diciembre de 2009.

Tampoco quedé claro en que lugar estuvieron viviendo, pues al principio dijo
gue se fue a vivir con Jhony Alexis a la casa de la madre de este en el
corregimiento de Santa Elena, sin embargo después dijo que vivia entre su
casa ubicada en la carrera 50 No. 117 sur-195 y la de Jhony; quien
curiosamente en el juicio sefialo que se fue a vivir con ldalia a su casa
ubicada en Medellin en el barrio Guayabal. La pregunta que surge entonces

es ¢dbénde vivian: en Caldas, en Santa Elena o en Medellin?

Sumado a ello, dijo que nunca le tomaron fotos con la familia de su ex
esposo aungue si les pintaron un cuadro a lapiz, y este se lo llevé para la
casa de Jhony Alexis, después en el contrainterrogatorio dijo que se trataba
de una pintura al dleo y que las fotos y el cuadro se los regal6 al acusado,
sin embargo en el redirecto, vuelve a cambiar su version, diciendo que no
se las regald, sino que este las bajo de la camara en la casa de él, lo cual
resulta bastante curioso, pues Jhony Alexis en su declaracion dijo que
cuando se fueron a vivir juntos, ella se llevo las fotos de su ex pareja, lo que
lo disgusté bastante, sin embargo ldalia le dijo que era temporal, porque se
las tenia que devolver, y solo lo hacia para cuidar los vidrios y los marcos.
La pregunta aqui es: ¢,se trataba de fotos o pinturas? ¢ Estaban enmarcadas
o dentro de una camara?, ¢las regal6 o simplemente las estaba guardando?
¢quién tiene la razén: el procesado o Idalia? Mas importante aun: ¢la menor
ofendida visité la casa que ellos habitaban? sino es asi, ¢cémo supo del
cuadro o la pintura donde estaba el ex esposo de ldalia a quien ella
describié como un policia? La verdad es que son cuestionamientos que no

solo no tienen respuesta, sino que carecen de soporte probatorio alguno.
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Otro testimonio que resulta bastante cuestionable es el de la sefiora Aura
Rubiela Jiménez Suarez, tia de la menor y el procesado, quien sefalé en el
juicio oral que su sobrino Jhony Alexis era muy respetuoso, mientras que la
menor era rebelde, desobediente y altanera; que el dia que salieron a
comprar los pafales fue el sabado 20 de febrero pero que no demoraron,
ademas dijo que ese dia su sobrino no amanecié en la casa, sino que fue el
martes 23 de febrero. También afirmé que en la noche escuch6 a su madre
regafiando a L.F. diciéndole “culicagada asolapada” y que esta ya habia

salido con un cuento de que el papa la habia violado.

Sin embargo, resulta extrafio que siendo la menor tan desobediente, le haya
pedido permiso a su abuela para salir a comprar los pafiales con su primo,
gue diga que desde siempre la joven ha estado enamorada de Jhony Alexis,
cuando esta vivio hasta el afio 2009 en Venezuela y solo venia de visita
esporadicamente; que la haya notado triste y deprimida cuando llegaba del
colegio al punto de ir a hablar con sus profesores, para luego atribuir esa
conducta a que le colocaban sobrenombres; y que dijera en el interrogatorio
gue escucho que en esos dias sucedio algo en su casa, cuando momentos

antes dijo haber presenciado el regafio de su madre hacia su sobrina.

Lo anterior refleja la intencion de la sefiora Aura Rubiela de exonerar de
responsabilidad a su sobrino, aun en detrimento de su otra sobrina, la
menor ofendida, con quien por demas no llevaba una relacién cordial, ni tan
prolongada en el tiempo, precisamente porque esta Ultima nacid y vivié en
Venezuela la mayor parte de su vida, a diferencia de Jhony Alexis quien la
visitaba constantemente, sin embargo su relato para la Sala no es creible,

pues es palmaria su animadversion hacia la menor.

Igual sucede con el testimonio de la joven Laura Cristina Castafieda, quien
declar6 en el juicio que conoce al procesado porque era su novio y es el
padre de su hijo menor, que recuerda el sabado 20 de febrero de 2010
porque ese dia Jhony Alexis fue en compafia de la menor L.F. a llevarle los
pafales, la lonchera para el nifio y un helado, ya que dias atras, ella habia

cumplido afios. Dijo también que llegaron como entre las 6:30 y las 7:00 pm,
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se quedaron 20 minutos mientras jugaban con el nifio y luego se fueron y
gue no ha tenido una buena relacién con la victima, pues desde siempre le
ha tenido celos, ademas estuvo presente cuando la hermana del acusado,
esto es la sefiora Elizabeth Tirado golpe6 a la menor en el parque de
Caldas, aceptando que ella intervino e incluso que fue grosera con la

adolescente.

Sin embargo, hay aspectos que siembran mucha duda en su declaracion.
Por ejemplo, dijo que ese 12 de febrero de 2010 ella habia cumplido 18
afos, y que su relacién con Jhony Alexis comenz6 en el afio 2007, es decir
gue cuando lo conocio contaba con escasos 15 afios de edad y que tuvo a
su hijo siendo menor de edad, circunstancia que muestra la inclinacion del
procesado por las adolescentes, también es extrafio que diga que la victima
siempre ha estado celosa de ella y que se puso a llorar al enterarse de su
embarazo, cuando para la fecha en que eso sucedidé esta no vivia en
Colombia y tenia aproximadamente 10 u 11 afios, edad muy prematura
como para atribuirle un estado de enamoramiento como el que describen
los testigos de descargo. Asi mismo afirma que conocié a ldalia en una
ocasion en que fue a visitar a la mama de Jhony en Medellin, en el barrio
Guayabal, lo que se contradice con ldalia, quien dijo que se fue a vivir con

Jhony y su madre cuando residian en el corregimiento de Santa Elena.

También existe discordancia en relacién con la hora de la visita, pues
mientras ella dice que Jhony Alexis estuvo en su casa desde las 6:30 hasta
las 7:00 pm jugando con su hijo y con L.F, la prima de este, la sefiora Paula
Andrea Sanchez Jiménez afirmé en audiencia que los vio pasar para la casa
de la abuela a eso de las 6:30 pm aproximadamente y se quedaron con ella
5 minutos, contradiciéndose a la vez con su tia Olivia de JesuUs Jiménez
Suarez, quien dijo que llegd a casa de su madre la sefiora Sinforoza Suarez
ese 20 de febrero a las 6:30 pm y al momentico llegaron sus sobrinos Jhony
y L.F. trayendo las bolsas con los pafales, lo que resulta muy extrano, pues
a menos que se tenga el don de ubicuidad, es imposible estar en 3 lugares
al mismo tiempo, eso sin mencionar lo insélito que resulta que hayan salido

a comprar pafales para el hijo del procesado, pero hayan llegado con las
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bolsas a la casa de la abuela, cuando Laura Cristina dijo que Jhony Alexis le

habia entregado los pafales junto con otras cosas.

En cuanto a la declaracion del procesado, si aplicamos la misma tesis de la
juez de conocimiento relacionada con las contradicciones en las fechas,
tenemos que su version es bastante ambigua y llena de imprecisiones, pues
ubica el hecho en un sabado 23 de febrero de 2010, cuando los demas
testigos hablan del 20 de febrero, dice ademas que no puede describir un
lugar que no conocio por dentro (refiriéndose a la vivienda de Idalia) cuando
esta Ultima en su declaracién dijo que el si la conocié en el mes de mayo o
junio de 2010. Igualmente afirma que la menor conocio la vivienda por
descripcion que le hiciera su primo Mauricio, quien hace acarreos y le
colaboro con el traslado de las cosas de Idalia a su casa, sin embargo este
testigo nunca fue llamado a declarar al juicio oral, quedando todo en una

simple conjetura.

También resulta paradojico que diga que no tiene licencia y no sabe
conducir, y en el contrainterrogatorio afirme que tiene pase de 4ta categoria;
gue mencione que se fue a rumbear después de llevar los pafales a su hijo,
pero no tenga claro si fue sabado o domingo, ademas no es normal que una
persona que afirmé tener un hombro dislocado, cuya recuperacion normal
oscila entre 4 y 12 semanas con la articulacion inmovilizada, se vaya
tranquilamente de rumba, haciendo caso omiso del dolor que produce este
tipo de luxaciones. Por otra parte, no resulta muy légico que resolviera
amanecer en la casa de su abuela, donde vivian mas de 7 personas (segun
dijo su tia Rubiela) generando incomodidad a la hora de dormir, cuando
tenia la posibilidad -segun su misma declaracion- de dormir donde sus otras

tias e incluso en la casa de la madre de su hijo.

En conclusién, lo que refleja la prueba testimonial y pericial allegada al
proceso es que la contaminacion con el virus del papiloma humano que tuvo
la menor y su posterior comportamiento autodestructivo no es producto de
su imaginacion o de algun enamoramiento adolescente -como lo quiere

hacer ver la defensa- sino que es consecuencia directa del acceso carnal

25



RADICADO:  05-266-60-00203-2010-05618
PROCESADO: JHONY ALEXIS TIRADO JIMENEZ .
DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO Y ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS

abusivo de que fue objeto por parte del procesado. Esa y no otra es la
conclusion gue se extrae de la valoracién conjunta de estos testigos, junto
con los demas elementos probatorios obrantes en el proceso, de ahi que en
este caso, le asista razén tanto a la Fiscalia como a la representante de la
victima en cuanto a que si se desvirtué la presuncién de inocencia y de que
se logré demostrar mas alla de toda duda razonable la existencia del hecho
y la responsabilidad del procesado, circunstancia que impone REVOCAR la
sentencia absolutoria para, en su lugar, proferir condena en contra del sefor
Jhony Alexis Tirado Jiménez por las conductas punibles descritas en los
articulos 208 y 209 del Cédigo Penal.

No obstante cabe aclarar que no se deduciran las circunstancias de
agravacion contenidas en los numerales 2 y 5 del articulo 211, basicamente
porque frente al numeral segundo, la fiscalia no demostroé que el victimario
tuviese alguna posicion o rango de autoridad sobre la victima y en relacion
con la confianza derivada del parentesco, no solo no se desarrollo en el
juicio la hipodtesis referida a esta, sino que en este asunto debe aplicarse lo
dispuesto por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
41417 del 27 de noviembre de 2013, donde se sefiala que esta agravante
solo opera en casos en que dicho nexo provenga de situaciones diferentes
a las de parentesco, pues precisamente este conlleva implicita la confianza
frente a un entorno familiar determinado. En cuanto al numeral quinto, tal y
como se demostro, el sefior Jhony Alexis no cohabitaba con L.F., por lo que
no puede predicarse que este hacia parte de su unidad doméstica para

efectos de deducir la mencionada circunstancia de agravacion.

8. CRITERIOS INDIVIDUALIZADORES DE LA PENA

Durante la audiencia del 447 del Codigo de Procedimiento Penal, tanto la
representante de la Fiscalia como el apoderado de la victima después de
referirse a los datos personales y familiares del acusado, solicitan tener en
cuenta al momento de dosificar la pena la gravedad de la conducta, su
cercania con la victima y el hecho de que se trata de un concurso de
conductas punibles, ademas piden al unisono que no se le conceda ningun

tipo de beneficio o subrogado penal.
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Por su parte, la defensa solicité tener en cuenta que el procesado es padre
cabeza de familia con un hogar debidamente constituido, que ademas tiene
su arraigo establecido en el municipio de ltagli y que no registra
antecedentes penales, por lo que ruega que al momento de tasacion de la
pena, se parta del minimo posible, atendiendo las circunstancias debatidas

en el juicio oral.

9. TASACION DE LA PENA

En relacién con la primera de las conductas punibles, se tiene que el delito
de Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios tipificado en el articulo 208
del Codigo Penal, modificado por el articulo 4 de la ley 1236 de 2008 tiene
una pena que oscila entre 12 a 20 afios de prision. El cuarto minimo va de
144 a 168 meses; los cuartos medios de 168 a 216; y el cuarto maximo de
216 a 240 meses.

Toda vez que a favor del procesado fue expuesta la circunstancia de menor
punibilidad referida a la carencia de antecedentes penales, sin que se haya
mencionado ninguna de mayor punibilidad, nos ubicaremos en el primer
cuarto, y dentro de este, se impondra el minimo, es decir 144 meses de
prision, pues si bien el hecho fue grave, el monto establecido por el

legislador es suficiente para cumplir con el fin resocializador de la pena.

En relacion con el delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE
CATORCE ANOS, prevé el legislador en el articulo 209 del Cadigo Penal,
modificado por la ley 1236 de 2008 una pena de nueve (09) a trece (13)
afios de prision. El cuarto minimo va de 108 a 120 meses; los cuartos

medios de 120 a 144; y el cuarto maximo de 144 a 156 meses.

Atendiendo las mismas consideraciones para la pena impuesta por el delito
de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos y toda vez que el quantum
de represion previsto por el legislador y aplicado al caso en concreto, es
suficiente para los fines que se pretenden, se le impondra el minimo de la

pena, esto es 108 meses de prision.
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Como las conductas fueron ejecutadas en concurso, se aplica el contenido
del articulo 31 del Cdédigo Penal, segun el cual el sujeto activo queda
sometido a la que establezca la pena mas grave aumentada hasta en otro
tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a
las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de

ellas.

En este caso, la pena mas grave es la correspondiente al delito de Acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios con una pena de 144 meses de
prision, los cuales se aumentan en 12 meses mas en razon al delito de
actos sexuales con menor de 14 afios, para un total de 156 meses
equivalentes a TRECE (13) ANOS DE PRISION.

10. SUBROGADOS Y SUSTITUTOS PENALES

Se trate de la suspension condicional de la ejecucion de la pena o de la
prision domiciliaria, no resulta necesario hacer un analisis en cuanto a los
factores que reclaman las normas que los contiene, pues, por disposicion
legal contenida en el articulo 199 de la ley 1098 de 2006, se encuentra

excluido de dichos beneficios, por tratarse la victima de una menor de edad.

No empece lo anterior, considera la judicatura hacer una reflexion en punto
a la necesidad de la pena, como quiera que se debe prever el peligro que
constituye para la sociedad el que personas con esta clase de
comportamientos, estén en libertad y al acecho de nuevas oportunidades

para abusar de menores indefensas.

Necesaria y razonable es la reclusion del acriminado, para que inicie un
programa de resocializacion y rehabilitacion al interior del centro carcelario,
de manera que cuando logre su libertad, la sociedad pueda estar tranquila
de tratar con un ciudadano que no pondra en peligro bienes juridicos tan
representativos como es el de la libertad, integridad y formacion sexuales.
Por el momento es menester aislar del conglomerado al responsable de las

conductas punibles por las cuales se le condena, pues nada asegura que de
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gquedar en libertad vuelva a utlizar aguel modus operandi para tener

relaciones sexuales en contra de la voluntad de las personas.

En consecuencia se niega cualquier subrogado o beneficio legal, y como
quiera que el procesado se encuentra en libertad, se dispone librar orden de
captura en su contra para que comience a descontar la pena impuesta en
este fallo. Se abona como parte de pena cumplida, el tiempo en que el

sentenciado estuvo en detencion preventiva.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, Sala de
Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR en su integridad la sentencia absolutoria proferida por
el Juzgado Promiscuo del Circuito de Caldas en favor del acusado JHONY
ALEXIS TIRADO JIMENEZ.

SEGUNDO: CONDENAR a JHONY ALEXIS TIRADO JIMENEZ identificado
con cedula de ciudadania 8.071.431 como AUTOR de los delitos de ACCESO
CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS en concurso con ACTOS
SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS, consagrados en los articulos 208 y
209 del Codigo Penal, modificados por la ley 1236 de 2008, a la pena principal
de TRECE (13) ANOS DE PRISION.

TERCERO: Por igual periodo al de la sancion principal de prision, se prohibira
al sefior JHONY ALEXIS TIRADO JIMENEZ el ejercicio de derechos y

funciones publicas y politicas.

CUARTO: NEGAR al condenado el subrogado de la suspension condicional
de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, conforme lo expuesto en la
parte motiva. Por consiguiente, se expedira de manera inmediata la respectiva

orden de captura.
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QUINTO: Contra esta decision procede el recurso extraordinario de Casacion,
ante la Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en los términos
del articulo 180 y siguientes de la Ley 906 de 2004. Copia de esta decision

sera enviada al Juzgado de primera instancia.

CUMPLASE

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
Magistrado

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO
Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado
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