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Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la delegada de la
Fiscalia en contra de la sentencia proferida el 31 de enero de 2022 por el Juzgado 2 Penal
del Circuito de Adolescentes, a través de la cual se absolvio a K.Y.F.C. de los cargos en

su contra formulados a titulo de autor del punible de actos sexuales abusivos con menor

de 14 afos.

Proyecto aprobado segun acta Nro. 085

1. HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

Los primeros fueron narrados por la a quo de la siguiente manera:

“Fueron esbozados por la fiscalia en el escrito de acusacion, aduciendo
que mediante denuncia formulada por la sefiora Lina Tatiana Roman
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Mufioz, durante el periodo comprendido entre el 31 de agosto y el 9 de
septiembre de 2020, mientras su pequefio hijo K.E.F.R. de 5 afios de edad,
era cuidado en la residencia ubicada en la calle 74 No. 49-90, fue agredido
sexualmente por parte de su tio paterno K.Y.F.C., de 15 afios de edad para
esa época, quien ademas de realizar tocamientos en sus rganos genitales,
también le mostraba peliculas de contenido sexual, conductas que se habian
presentado en varias oportunidades”.

La audiencia preliminar de formulacion de imputacion se llevo a cabo el 12 de mayo de
2021 ante el Juzgado 5 Penal Municipal de Adolescentes con Funciones de Control de
Garantias de Medellin. En esa oportunidad se le imputo la autoria de los delitos de acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios en concurso con el de actos sexuales abusivos con
menor de 14 afios agravado en los términos de los articulos 208, 209y 211.5 del C. Penal.

No hubo allanamiento a cargos.

La Fiscalia formulé oralmente acusacion en audiencia realizada el 14 de julio de 2021
ante el Juzgado 2 Penal del Circuito de Adolescentes de esta ciudad, como autor del delito
de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios, agravado en los términos de la

imputacidn. Descartd el cargo por acceso carnal abusivo.

La audiencia preparatoria se agoto en sesiones del 4 de agosto, 7 de septiembre y 8 de
octubre de 2021 y se convocé a juicio oral cuya actividad probatoria se realiz6 en sesiones
de los dias 25 de octubre, 8 y 17 de noviembre de 2021, diligencia que culmino con la

sentencia absolutoria que fuera recurrida por la delegada de la fiscalia.

2. LASENTENCIA APELADA

La falladora de primera instancia empezo6 por destacar la existencia de solo una prueba
directa, representada en la declaracion del menor presuntamente ofendido. La calific de
divergente ante las diferentes personas a quienes les hizo el relato de lo presuntamente
sucedido, asi como la rendida en juicio. Sobre esta Gltima resalté el que haya manifestado
que su tio solo lo tocaba cuando lo bafiaba y que las peliculas que veian era por Youtube,
sin mencionar un contenido inapropiado. Contrario a lo expuesto en juicio, a su madre
le dijo que su tio lo tocaba desde que se levantaba y hasta que lo bafiaba y que le exhibia
peliculas de hombres y mujeres desnudos. De lo anterior destacd que siempre dijo que lo

tocaba mientras lo bafiaba. Asi, entendid que no se demostrd el caracter lascivo de los
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tocamientos. Extrafio la prueba del dolo que demanda el tipo de comportamiento
imputado a K.Y.F.C. resalté que este joven nunca tomé la iniciativa de bafiar a su primo,
pues siempre lo hizo a peticion de su madre y bajo su supervision. Esta mujer dijo no
haber visto nada raro en el comportamiento de su hijo para con el nifio y puso de presente
que la madre de este siguio llevandolo a su casa incluso a amanecer. Dio relieve a la
manifestacion de la madre en el sentido de que a su nifio le desagradaba que le tocaran el

pene cuando lo bafiaban, incluso cuando era ella quien atendia esta labor.

Insistio en el carécter divergente de todas las versiones del nifio ofendido, a quien
catalogd como inteligente y extrovertido, circunstancia que hacia dificil inclinarse por
una cualquiera de esas versiones. Al final considerd prudente optar por la version rendida
en juicio, pues se trata de la que pudo ser sometida a los principios que rigen el sistema

penal de juzgamiento.

3. DEL RECURSO

La delegada de la Fiscalia General de la Nacién sustentd su inconformidad en términos

que se sintetizan como sigue:

En primer término, puso de presente la admision como testimonio adjunto de la entrevista
rendida por el ofendido, en la cual aclaraba que los tocamientos se daban cuando se estaba
bafiando por si mismo, descartando que a su tio le encargaran esa actividad. En esa
oportunidad menciond que su tio trancaba la puerta cuando ingresaba al bafio a tocarlo,
dando a entender que su abuela, la madre del acusado se percataba de ello. Afadié que
las declaraciones de la madre y el padre del menor no fueron coincidentes, pues la de este
ultimo fueron claramente sesgadas en favor de su consanguineo, explicando las de la
mujer en una intencion de venganza que nunca se demostrd. Puso de presente como la

madre del menor ofendido dio cuenta del comportamiento hipersexualizado del nifio.

Dijo que la juez suprimid declaraciones y dio por probados hechos que no lo fueron en el
juicio. Llamo su atencién el hecho de que el nifio era bafiado por varios adultos, sin que
Imputara tocamientos a ninguno de ellos, solo a su primo. Puso de presente que la
sicologa que atendio al nifio ofendido, si bien refirio su retractacion, también afirmo que

esta pudo explicarse en el nexo entre victima y victimario. Aunado lo anterior al
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comportamiento hipersexualizado que en el menor pudo observar su madre. Califico
como poco creible la manifestacion del ofendido en el juicio, en el sentido de que su
primo lo toco una sola vez, pues si era cotidiano que lo ayudara a bafar, los tocamientos
también debieron ser frecuentes. DestacO finalmente la actitud del ofendido en su
declaracion en el juicio, donde buscaba responder de manera descontextualizada en
relacion con los interrogantes que le eran formulados, al punto que debié ser reprendido

por el juez.

Finalmente dijo que la declaracion del ofendido contd con corroboracion periférica que

el a quo dejd de valorar. Por lo anterior solicitd la revocatoria de la sentencia apelada.

4. LOS NO RECURRENTES

1. El delegado del Ministerio Publico pidi6é confirmar la sentencia. Puso de presente el
deseo del ofendido de volver a ver al acusado. Proceder que no es normal si es que fuera
su agresor. Dijo que la abuela siempre estuvo presente. Que los tocamientos se dieron en
el escenario del aseo que comporta un bafio. De las varias versiones que dio el menor no
es dable escoger al azar la que le perjudica al acusado. Tampoco puede excluirse el

testimonio del menor que resulta favorable al acusado.

2. La defensa coadyuvé la decision recurrida. Reprodujo los argumentos plasmados en la

decision.

5. CONSIDERACIONES

1. Conforme lo reglado en el articulo 168 de la ley 1098 de 2006, las Salas Especializadas
para Adolescentes de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial seran competentes
para conocer de las apelaciones que se interpongan en contra de las providencias de
primera instancia proferidas por los Juzgados Penales para Adolescentes, con funciones

de conocimiento, del mismo distrito.

2. Ha de recordar la Sala el carécter restringido que ostenta la competencia del ad quem,
que lo obliga a circunscribir su analisis Unica y exclusivamente a los temas propuestos

por el recurrente.
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3. En este evento, el problema juridico postulado por la defensa se centra en establecer si
en el juicio logré demostrarse la intencion libidinosa en el proceder del joven K.Y.F.C.
en relacion con su sobrino K.E.F.R. En efecto, en opinién del Tribunal ninguna duda
existe acerca de la real ocurrencia de unos tocamientos por parte del adolescente
enjuiciado en el cuerpo de su sobrino, quien contaba con 5 afios para la fecha de los
hechos. La discusion se centra en determinar si aquellos correspondieron a una actividad
normal, ajena a cualquier intencion libidinosa, o si por el contrario tuvieron esta
connotacion sancionada por el derecho penal. El a quo entendié demostrada la primera
de las posibilidades descrita, mientras que la fiscalia inconforme sugiere que el proceder

de K.Y.F.C. es merecedor de reproche penal.

A fin de dar una respuesta al dilema acabado de anunciar, el Tribunal, atendiendo el
contenido de la censura, seguiré los siguientes derroteros: i. Oteard la jurisprudencia que
ha decantado los institutos del testimonio adjunto y la prueba de referencia, destacando
sus elementos esenciales sin entrar en amplias transcripciones. ii. Con base en los
presupuestos sefialados se establecerd si la entrevista rendida por el nifio K.E.F.R. ante
investigadora judicial de la Fiscalia puede ser o no objeto de evaluacion vy, iii. Entrara en

el analisis probatorio del caso concreto.

Del testimonio adjunto

4. El tema del valor probatorio y la forma de utilizar las declaraciones anteriores
incompatibles con lo dicho en juicio ha sido decantado pacificamente por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. Contrario a lo advertido con otras
tematicas, esta se ha mantenido uniforme desde el primer pronunciamiento dentro del
radicado 44.950 del 25 de enero de 2017, hasta el que podria tenerse como uno de los
més recientes, dentro del radicado 56.919 del 21 de octubre de 2020'. En todas las
oportunidades en que la Corte ha abordado el tema, ha sostenido que la procedencia y

admision como prueba sustantiva de este tipo de declaracion depende de:

! Otras decisiones que tocan el mismo tema: 43.651 del 7-02-2018, 50,637 del 11-07-2018, 55.651 del 4-
12.2019, 49.509 del 17-07-2019, 47.740 del 13-05-2019, 55.663 del 12-08-2020 y 52.045 del 20-05-2020
entre otras.
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I. Que el testigo se retracte de lo dicho en declaracion anterior o modifique
sustancialmente la version alli contenida;

ii. Que el declarante se encuentre disponible en el juicio, tanto fisica como
funcionalmente, pues de no ser asi se estaria ante un eventual caso de prueba
de referencia;

iii. Que la declaracion anterior se lea en juicio;

iv. Que esa introduccion y lectura se realice durante la declaracién del
testigo que la rindio, ello, ante la ineludible necesidad de garantizar el
efectivo ejercicio del derecho a la confrontacion, relacionado con la
posibilidad de que el enjuiciado pueda estar frente a frente con el testigo que
lo incrimina e interrogarlo o hacerlo interrogar por su defensor; asi, debe
rechazarse una peticion si la incorporacion se pretende a traves de un testigo
de acreditacion, pues de esa manera se desconoceria el referido; y,

V. Que medie peticion de parte, pues se trata de un proceso regido por el principio

dispositivo, que repudia la oficiosidad.

Debe advertirse que los requerimientos decantados por la jurisprudencia no resultan
extrafios a otros ordenamientos. Es mas, nuestra legislacion no regula el instituto de
manera expresa, de alli que haya sido adoptado por la jurisprudencia valiéndose de la
forma en que normativas foraneas han enfrentado el punto. Ahora bien, los requisitos
anunciados, se insiste, tienen como fundamento, precisamente, el que la declaracion
anterior pueda ingresar como prueba sustantiva, pero con respeto de los principios
esenciales al sistema acusatorio, como la inmediacién, contradiccion, confrontacion entre
otros. Con su cumplimiento se hace posible diferenciar entre el llamado testimonio
adjunto o complementario y la prueba de referencia. Esta la razon para que cualquier

omision en el lleno de las exigencias resefiadas resulte insubsanable.

De la prueba de referencia

5. El sistema penal de juzgamiento vigente, al cual remite el articulo 144 de la ley de
infancia y adolescencia, se enmarca dentro de una tendencia acusatoria, caracterizada
esencialmente por principios como el referido en el articulo 16 de la ley 906 de 2004 de
acuerdo con el cual “Gnicamente se estimara como prueba la que haya sido producida o

incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacién y contradiccion
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ante el juez de conocimiento”. NO obstante, ese mismo ordenamiento consagra y admite

la prueba de referencia como excepcion al principio en mencion?,

La prueba de referencia ha sido definida jurisprudencialmente como una declaracion,
rendida por fuera del juicio oral, presentada en este escenario como medio de prueba de
uno o varios aspectos del tema a probar cuando no es posible su practica en el juicio. Asi,
es claro que el concepto examinado parte de la no disponibilidad del testigo. Acerca del

procedimiento para su incorporacion ha dicho el Organo de cierre:

En la decision CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153 se establecio el procedimiento
para la incorporacién de una declaracion anterior al juicio oral a titulo de
prueba de referencia. En esencia, se dijo que: (i) deben ser objeto de
descubrimiento la declaracién anterior y los medios que se pretenden utilizar en
el juicio oral para demostrar su existencia y contenido; (ii) en la audiencia
preparatoria la parte debe solicitar que se decrete la declaracion que pretende
incorporar como prueba de referencia, asi como los medios que utilizar4 para
demostrar la existencia y contenido de la misma; (iii) se debe acreditar la
circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia (articulo
438);y (iv) en el juicio oral la declaracion anterior debe ser incorporada, segun
los medios de prueba que para tales efectos haya elegido la parte. Si la
circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia es
sobreviniente, en el respectivo estadio procesal deben acreditarse los
presupuestos de su admisibilidad y el juez decidira lo que considere procedente®.

Sobre la admision como prueba de referencia de declaraciones anteriores de nifios

victimas, la Corte aclaré:

Puntualmente, la Sala ha analizado las anteriores reglas en lo que concierne
a los testimonios de nifios, para resaltar que debe seguirse el mismo
procedimiento, sin perjuicio de los cuidados que deben tenerse para evitar que
estos sean nuevamente victimizados, lo que se traduce en la imposibilidad de
ponerlos frente a frente con el procesado en la audiencia de juicio oral, la
verificacién de que las preguntas no atenten contra su integridad, etcétera
(CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637).

Finalmente, la Sala se ha referido a la posibilidad excepcional de admitir
como prueba de referencia las declaraciones anteriores, cuando la Fiscalia
opta por presentar al nifio como testigo en el juicio oral, pero ha hecho énfasis
en que ello solo es posible en casos excepcionales, cuando la edad de la

2 Articulos 437 y ss
3 CS de J sentencia 44.950 de 2017
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supuesta victima, su condicion mental u otra situacion equivalente den lugar
a que su disponibilidad como testigo sea relativa (idem)*

En efecto, el Maximo Tribunal ha calificado de admisible como prueba de referencia la
declaracion anterior del nifio victima, a pesar de haber concurrido al juicio, pero Unicay
exclusivamente en eventos en que para el momento del juicio oral el nifio no esté en
capacidad de entregar un relato completo de los hechos, bien porque haya iniciado un
proceso de superacion del episodio traumatico, porque su corta edad y el paso del tiempo
le impidan rememorar, por las presiones propias del escenario judicial (asi se tomen las
medidas dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo inconveniente que puede resultar
un nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la tendencia a que sélo declare una vez), entre
otras razones®. En estas hipotesis, si bien el nifio concurre al juicio, su disponibilidad
para declarar efectivamente se hace relativa. Se insiste, solo en este tipo de situaciones se
admite la declaracion anterior como prueba de referencia, pues si el testigo esta disponible

fisica y funcionalmente, desaparece el sustrato esencial del instituto examinado.

Finalmente, la jurisprudencia ha considerado que los yerros en que se incurra en lo

relacionado con la prueba de referencia son insubsanables:

Por su trascendencia, estos yerros no se subsanan por la actitud pasiva de la
defensa, ni por las fallas del juez en su rol de director del proceso®.

Hasta aqui el recuento tedrico que se erige en insumo de la presente decision.

Del caso concreto

La admision por parte del a quo del testimonio adjunto

6. Invoco la fiscalia recurrente la admisién como testimonio adjunto o complementario
del dicho de K.E.F.R. en sede de juicio oral, de la entrevista rendida ante la investigadora
de la fiscalia, psicologa Ely Johana Arredondo Aguirre. Esta solicitud fue admitida por
el a quo sin absolutamente ninguna reflexion, de alli que haya incurrido en craso

desconocimiento de los requisitos que para tal fin ha decantado la jurisprudencia. En

4 CS de J sentencia 56.919 de 2020
5> CS de J sentencia 55.651 de 2019
6 CS de J sentencia 56.919 de 2020
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efecto, tal como se dejara dicho en aparte previo, la introduccion de la declaracién
anterior incompatible con lo afirmado en el juicio debe realizarse durante la declaracion
del testigo que la rindio, para este caso debio leerse durante la declaraciéon de K.E.F.R.
Se trata de un requisito esencial al acto. Responde a la ineludible necesidad de garantizar
el efectivo ejercicio del derecho a la confrontacién, todo ello, sin que la jurisprudencia
haya determinado que el cumplimiento de esta condicion deba relajarse en tratandose de
deponentes menores de edad. Ademas, es el requisito que permite diferenciar el
testimonio adjunto de la prueba de referencia. Sélo si se incorpora durante el testimonio
de quien la rindi6 antes del juicio, puede la contraparte, que suele ser el acusado, ejercer
a plenitud su derecho a participar activa y efectivamente en la produccion de la prueba a

través del contrainterrogatorio y especialmente de la confrontacion.

En el asunto bajo examen, la fiscalia, de manera antitécnica solicitd la admisién del
testimonio adjunto durante la declaracién de la investigadora que realizo la entrevista a
K.E.F.R., no durante el testimonio de éste. Como consecuencia ldgica, la defensa no pudo
interrogar a la presunta victima en punto de sus manifestaciones anteriores con claro

desmedro de los derechos de su apadrinado.

La anterior, en sentir del Tribunal, es razon suficiente para descartar el contenido de
aquella entrevista por haber ingresado al juicio con clara violacién del procedimiento
establecido para tal fin. Es mas, vale la pena destacar como la fiscalia ni siquiera intent6
acudir al contenido de la entrevista para refrescar la memoria o impugnar la credibilidad
del declarante, si es que entendia estar ante una retractacion que, dicho sea de paso, no
aparece evidente para la Sala. La razén de esta aseveracion es simple, en los dos
escenarios el nifio dijo que su tio mientras lo bafiaba tocaba sus genitales, en actitud que

le generaba incomodidad.

Asi las cosas, la entrevista recibida a K.E. no podré ser valorada como testimonio adjunto

o complementario del rendido en juicio.

7. Ahora bien, la entrevista rendida por K.E.F.R. ante la investigadora judicial de la
fiscalia, sigue siendo una declaracién anterior al juicio que por regla general resulta
inadmisible. La raz6n una vez mas salta a la vista, no es otra que quien la rindiera acudio

al juicio y estuvo disponible para ser interrogado y contrainterrogado. En efecto, debe
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insistir el Tribunal en la omision de la fiscalia en utilizar la multicitada entrevista a efectos
de refrescar memoria o impugnar la credibilidad del testigo. Un intento en alguna de
aquellas direcciones hubiere permitido estructurar o concluir la no disponibilidad
funcional del testigo, a pesar de su presencia en el juicio, de manera tal que se justificara
la utilizacién de la declaracion previa como prueba de referencia admisible en los
términos decantados por la Sala de Casacion. Expresado de diferente manera, no acreditd
la fiscalia que se estuviera ante alguna de las hipotesis que definid la jurisprudencia para
admitir como prueba de referencia una declaracion anterior, rendida por el testigo menor
de edad, victima del delito, que acude al juicio y se somete a interrogatorio directo y

contrainterrogatorio.

En sintesis, tampoco se demostro la procedencia como prueba de referencia admisible,
de la multicitada entrevista, motivo por el cual esta Corporacion no la tendra en
consideracién. Asi, la Unica version de K.E. susceptible de ser evaluada sera la rendida
en sede del juicio oral y publico que fue sometida a los principios de publicidad,

contradiccion y confrontacion que rigen el sistema penal de juzgamiento vigente.

8. La conclusion a que arriba la Sala en los apartes anteriores no se erige en un homenaje
a la forma. Por el contrario, responde a la necesidad de garantizar de manera plena los
derechos del sujeto pasivo de la accién penal de superlativa importancia en un Estado que
se precie de democratico de derecho. Es que estdn en juego derechos como la
contradiccion y la confrontacion, vitales en el ejercicio adecuado del derecho
fundamental de defensa, de alli que las garantias para su ejercicio deban ser evaluadas de

manera rigurosa por el operador judicial.

9. Superado el analisis precedente. Se tiene que en el juicio se demostrd que era usual que
el nifio K.E.F.R., para ese entonces de 5 afios de edad, pasara buena parte del tiempo en
casa de su abuela Diana Patricia Castafieda Castafieda, lugar donde residian su abuelo, su
papa y su tio K.Y.F.C. Asi mismo, que, durante su estancia en dicho lugar, era comin
que su tio lo bafara, a peticion de la abuela o de cualquiera otro de los adultos que
eventualmente frecuentaban el lugar, todos ellos del mismo ndcleo familiar. Incluso que
lo limpiara cuando iba al bafio. Asi lo manifestaron al unisono declarantes de la fiscalia

y la defensa.
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También se demostro, como se anunciara antes, con la declaracion en juicio de K.E.F.R.
que durante el bafio su tio le tocaba los genitales. Sefialé que lo hacia cuando lo
enjabonaba. Que solo ocurrié una vez y que de esa manera lo relaté a la psicéloga que lo
atendid. Que no le gustaba que lo tocara, le molestaba porque tiene claro que nadie puede
tocarle el pene o la nalga. Dijo que esos tocamientos estaban mal porque no habia
necesidad de hacerlos. Aclar6 que su tio solo le decia que, si acaso no le gustaba bafarse,
nada mas. Afiadio que después del bafio su tio lo estaba secando y él le pidié que no le
secara la nalga ni el pene, peticion a la que aquel accedid. Afiadid que jugaba con su tio
video juegos, veian videos y peliculas en Netflix. Que su relacién con su tio era buena.
Precis6 que cuando la que lo bafiaba era su abuela no le tocaba el pene. Acerca de su
comportamiento en sede del juicio oral, es cierto que en ocasiones se mostro disperso, no

obstante, lo cual, siempre estuvo dispuesto a responder lo que se le preguntaba.

El anterior es el contexto que trazo el propio K.E.F.R. en punto de la ocurrencia de los
hechos, el mismo que fue ratificado de una u otra manera por los demas deponentes de la

fiscalia y por supuesto por los de la defensa.

En efecto, Jonatan Franco Castafieda, su padre, confirmo la buena relacién entre el nifio
y el adolescente, la forma en que este cuidaba de aquel, casi desde el momento mismo de
su nacimiento. Negd haber presenciado algun tipo inadecuado de comportamiento de
parte de su hermano hacia su hijo. Confirmé que incluso Lina Tatiana Roman Mufioz,
madre de K.E.F.R. pedia a su hermano K.Y. que bafiara al nifio o, en ocasiones que le

limpiara la cola cuando entraba al bafio.

En la misma direccién declararon Diana Patricia Castafieda madre de K.Y. y su hermana
Leidy Yamile Castafieda. La primera, informando ademas que la mama del nifio siguié

Ilevandolo a su casa después de la denuncia para gque se lo cuidaran.

Revisada la declaracion de Lina Tatiana Roman Mufioz, admitié que su hijo frecuentaba
la casa de su abuela, donde lo cuidaban y pasaba varios dias seguidos. Que estando alla
lo bafiaba la abuela, el pap4, ella misma o el tio K.Y. Destacé la buena relacion que ha
tenido con K.Y. en quien confiaba plenamente, porque queria mucho al nifio. Admitid
también que después de la denuncia dejaba ir a su hijo a la casa de ellos porque los

extrafiaba mucho.
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Finalmente K.Y. fue escuchado en juicio y, contrario a lo que suele acontecer cuando un
acusado declara, su version fue solida, consistente, sin las grietas propias del responsable
que busca ocultar, disimular o justificar su ilicito proceder. En ella destac6 la buena
relacion que ha tenido con su sobrino desde siempre, asi como el carifio que se profesan.
Reconocid que en ocasiones lo bafiaba o lo aseaba cuando iba al bafio. Que la mayoria de
las veces algin adulto estaba presente. Dijo que comian juntos, veian television, jugaban.
Que el nifio siguiod yendo a su casa atn después de la denuncia. Que no ha vuelto a hablar

con él, pero que el nifio le envia audios saludandolo.

Hasta aqui podria decirse que la version dada en juicio por K.E.F.R. fue ratificada por
todos y cada uno de los deponentes de su circulo familiar, aun por su propia madre. Asi
mismo, que bajo las circunstancias descritas no se advierte de manera evidente una
intencion lasciva de parte de K.Y. en los tocamientos hacia su sobrino. Por el contrario,
aquellos lucen propios de la actividad que le era encomendada, no otra que el bafio de su
sobrino. Asi mismo se puede evidenciar que K.E. venia siendo adiestrado por su madre a
fin de evitar cualquier tipo de tocamiento en sus partes intimas, sin importar de parte de
quien vinieran y el entorno en que se dieran, ello, en ejercicio de una adecuada ensefianza
acerca de las estrategias de autoproteccion, recomendaciones que sin ninguna duda
calaron en el infante, tal como se desprende de su declaracién en juicio donde fue
insistente en afirmar que él sabia cuidarse y que por ello era innecesario que su tio lo
aseara de esa manera. Ese adecuado adiestramiento pudo ser el que llevo a K.E. a sentirse
incbmodo con aquellas maniobras de su tio sobre su cuerpo, sin que ese malestar
signifique necesariamente un proceder abusivo de parte de K.Y. Es méas, hay razones para
compartir la conclusion a que arribé el a quo. Entre ellas, K.E. dijo que su tio lo toco
cuando iba a enjabonarlo, que cuando él le dijo que no lo tocara le preguntd que, si era
que no le gustaba bafiarse, esa fue la Unica manifestacion que le hizo. Con ello quiere
significar el Tribunal que K.Y. no asumio ninguna actitud que sugiera una intencién
abusiva. Por el contrario, se antoja una reaccion natural y coloquial dentro del tipo de
relacion gque llevaban el nifio y su tio adolescente, en la que era comun que este lo bafiara
y lo aseara. Un comentario como el realizado por K.Y. a su sobrino puede entenderse de
mejor manera como una forma de ilustrarlo acerca de un adecuado aseo en sus partes
intimas. No hizo K.Y. una manifestacion a su sobrino o tuvo una reaccion que fueran

sugestivas de estar obteniendo algun tipo de satisfaccion sexual con la maniobra. Ni
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siquiera se dio la tan comun advertencia de los abusadores en este tipo de situaciones en

el sentido de no decir a nadie o guardar el secreto acerca de lo que estaba pasando.

Hasta aqui, al Tribunal no le queda duda que todos los factores acabados de mencionar
pudieron generar, primero en el menor y luego en su madre, una equivocada o prevenida

interpretacion de lo acontecido.

10. Ahora bien, las imputaciones en contra de K.Y. nacen de la declaracion de Lina
Tatiana Roman Mufioz madre de K.E. quien manifesto que los hechos ocurrieron entre el
31 de agosto y el 9 de septiembre de 2020, que un dia que veia television con su hijo,
presenciaron una escena en que una pareja se besaba y su hijo le dijo que veia lo mismo
que su tio. Que otra vez en el bafio iba a limpiar a K.E. y él le dijo que no le fuera a tocar
el pene porque su tio se lo tocaba cuando lo bafiaba y lo despertaba. Que veia con él
peliculas de chicos y chicas desnudos. Que como enojado le expresé que le pedia a su tio
que no lo tocara pero que él seguia haciéndolo. Sin embargo, a renglén seguido manifesto
que su hijo veia eso como normal y consideraba que su tio lo hacia porque lo queria
mucho. Que informo al papa del nifio acerca de lo acontecido y este no le prestd atencion.
Agreg6 que desde antes de esa confesion advirti6 comportamientos sexualizados en el
nifio, quien trataba de tocar a sus amigas y le confesd que cuando veia en television que
se besaban se le paraba el pene. Dijo que tuvo un intento de suicidio por la presion de los
acontecimientos. Agrego que su relacion con el papa del nifio se rompi6 desde 2019,

porque mantenian “agarrados” incluso se fueron a los golpes.

Esta declaracion, en sentir del Tribunal, no descalifica la conclusion anunciada atras.
Estas las razones: Basta encender un televisor para observar como es cada vez mas comun
presenciar, en cualquier horario, escenas como las mencionadas por K.E. a su madre. Es
cierto, sin catalogar los programas y peliculas como pornografia, cada vez es mas
frecuente observar escenas en que sus protagonistas se besan y estan ligeros de ropas.
Esta realidad no es excepcional, por el contrario, resulta cada vez méas generalizada. En
ese orden, la manifestacion del nifio a su madre no aparece concluyente en el sentido de
que K.Y. le exhibiera a su sobrino peliculas para adultos. Ni siquiera sefial¢ la testigo qué
dijo el nifio que hacian esas parejas, ademas de darse besos y de estar cortos de ropas lo

que podria haber dado luces acerca de si en realidad presencio o le fueron exhibidas
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escenas de contenido pornografico. El anterior es un motivo méas para pensar que pudo

ser cualquier pelicula en television.

Tampoco sugiere la presencia de un presunto abuso, aunque nadie lo haya preguntado a
los especialistas que acudieron al juicio, el que un nifio tenga erecciones ante estimulos
visuales como los por él referidos a su madre. Se trata de un proceso evolutivo normal

que no sugiere de manera concluyente y univoco aquel hecho.

Llama la atencion del Tribunal la manifestacion de la mujer en el sentido de que el nifio
veia el proceder del tio como algo normal, que respondia al carifio que le tenia, pero que
al mismo tiempo afirme que el nifio sentia rabia. Parece una manifestacion contradictoria,
que podria tener su origen en la madre, mas que en el nifio. No puede dejarse de lado el
caracter comun que en los dias que corren tiene una actitud prevenida de parte de los
padres ante cualquier tipo de situacion que sugiera siquiera la posibilidad de abuso sexual.
Se trata de una prevencion arraigada en quienes tenemos la condicion de padres de hijos
menores de edad. Pero ademds es una prevencion plenamente justificada, que

eventualmente puede dar lugar a conclusiones equivocadas.

Otro aspecto que resulta relevante tiene que ver con que Diana Patricia Castarieda, Leidy
Yamile Castafieda y Jonatan Franco Castafieda, abuela, tia y padre de K.E. dieron cuenta
de la presencia del nifio en la residencia de su abuela, aun después de la denuncia
presentada por su madre. Este es un hecho indicador que fue confirmado por la madre del
nifio presuntamente ofendido y debe obrar en favor del K.Y. La razén es simple pero
contundente: qué madre, consciente del peligro real que puede correr su hijo, permite que
pase tiempo en el entorno y con las personas que pueden haber sido sus agresores
sexuales. De tener certeza de la agresion lo 16gico es que busgue un cuidador diferente o

simplemente restrinja esa posibilidad de visita.

Finalmente, los mismos deponentes acabados de citar, refirieron un intento de suicidio de
Lina Tatiana Roméan, madre de K.E., proceder que fue antecedido de unos mensajes de
su parte en que les pedia perdon por haberles ocasionado perjuicios con su denuncia. Esta
afirmacion no fue desvirtuada en el juicio y permite por lo menos cuestionar la razon de
un proceder tan grave de parte de la mujer, asi como la veracidad de sus aseveraciones.

Con lo anterior no quiere el Tribunal endilgar un proceder de mala fe a Lina Tatiana, pero
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no descarta de su parte una posible percepcion equivocada de lo acontecido, con la

consecuente duda en punto de la responsabilidad de K.Y. en la conducta que se le imputa.

11. Como breve sintesis de lo hasta aqui esbozado, puede afirmarse que se equivoco el a
quo al admitir como testimonio adjunto o complementario de la declaracién rendida en
juicio por K.E.F.R., la entrevista por él ofrecida ante investigadora judicial de la fiscalia.
Lo anterior en la medida en que la solicitud se hizo con desconocimiento de los requisitos
decantados por la jurisprudencia para su admision. Esta declaracion anterior, constituye
prueba de referencia inadmisible, pues la fiscalia no expuso las razones que justificaban
su procedencia. Asi, el contenido de la mencionada entrevista no podia ingresar al juicio
ni como testimonio adjunto ni como prueba de referencia admisible, razén por la cual se
excluyé de valoracién por esta instancia. Por el contrario, al evaluar la prueba legalmente
aportada al juicio, queda claro que los tocamientos referidos por K.E. existieron, al punto
que el propio K.Y. los admitid, no obstante, lo cual, no se demostré a cabalidad su caracter
lascivo, esto es, que hayan sido ejecutados con el fin de obtener una satisfaccién de tipo
sexual por su autor. Esa realidad, asi acreditada, impone la confirmacion del fallo

apelado. El Tribunal procedera de conformidad.
Por lo anterior la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin,
administrando justicia en nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley,

CONFIRMA el fallo de fecha, sentido y origen precisados en esta decision.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra la misma solo procede el recurso

extraordinario de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

—

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ

MAGISTRADO
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LUZ DARY SANCHEZ TABORDA

MAGISTRADA
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GLORIA MONTOYA ECHEVERRI

MAGISTRADA
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