TRIBUNAL¢ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

APROBADO ACTA 101
(Sesién del 29 de septiembre de 2021)

Radicado: 05-001-60-00206-2017-49042

Procesado: Jorge Eleazar Castafio Flérez

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios agravado
Asunto: Defensa apela sentencia condenatoria

Decision: Confirma

M. Ponente: José Ignacio Sanchez Calle

Medellin, 6 de octubre de 2021

(Fecha de lectura)

1. OBJETO DE DECISION.

La Sala resuelve el recurso de apelacion que instaur6 la defensa contra la
sentencia del 31 de agosto de 2020, por la cual el Juzgado Veinticinco Penal
del Circuito con funcién de conocimiento de Medellin condené a Jorge Eleazar
Castano Florez a la pena de 16 afios de prision e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por un tiempo igual, como autor responsable
del delito de Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios agravado, y le
negd la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria como sustituta de la prision intramural.

2. HECHOS.

El 1 de octubre de 2017, el menor DEHA! con 5 afios de edad para esa época,

fue accedido carnalmente por Jorge Eleazar Castafio Florez, en la residencia

1 Como esta sentencia, es publica, se omite el nombre del menor, se anotan solo sus iniciales
y en adelante se le llamara “menor” para efectos de proteger sus derechos fundamentales
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del sentenciado, ubicada en la calle 19 No. 88A-23 apartamento 201 de esta
ciudad, mientras el nifio se encontraba bajo el cuidado de sus tios.

De este evento se enter0 la madre del menor, Maria Teresa Atehortia Ramos,
al percatarse de las sefiales fisicas y psicoldgicas que le dejo el acto al menor
después de recogerlo en la casa del imputado.

3. ACTUACION PROCESAL

3.1 Actuacién procesal relevante

3.1.1 Audiencias preliminares. El 3 de octubre de 2017 se expidi6 orden de
captura en contra de Castarfio Florez. El 4 de octubre de 2017 ante el Juzgado
Veintidos Penal Minicipal de Medellin se legalizé el procedimiento de captura,
se le formulé imputacién por el delito de Acceso carnal abusivo con menor de
catorce afios agravado y el 5 de octubre se le impuso medida de
aseguramiento de detencién preventiva en establecimiento carcelario. El

imputado no se allané a los cargos.

3.1.2 Acusacion. El 26 de febrero de 2018 la Fiscalia acus6 formalmente a
Castafio Florez como autor penalmente responsable del delito de Acceso

carnal abusivo con menor de 14 afios agravado.

3.1.3 Audiencia preparatoria. Se llevé a cabo el 22 de junio de 2018.

3.1.4 La audiencia del juicio oral se desarroll6 en varias sesiones. 13 de
agosto, 20 de noviembre, 10 y 14 de diciembre de 2018; 14 de febrero, 26 de
marzo, 23 de abril, 20 de mayo y 14 de noviembre de 2019; 6, 11 y 13 de
febrero, 16 de abril, 5y 25 de junio, y 31 de agosto de 2020 cuando se anunci6

el sentido del fallo condenatorio.

conforme a lo dispuesto en los art. 33, 192 y 193.7 de la ley 1098/06, actual Codigo de Infancia
y Adolescencia.
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3.2 Sentencia impugnada

El 31 de agosto de 2020, el Juzgado Veinticinco Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de Medellin profirié sentencia condenatoria contra
Jorge Eleazar Castafio Florez por el delito de Acceso carnal abusivo con
menor de catorce afios agravado, al considerar que la materialidad asi como
la responsabilidad del acusado fueron demostradas sustancialmente con el
testimonio del menor DEHA, cuya valoracion se sometio a los postulados de

la sana critica y a la confrontacidén con los demas elementos probatorios.

Respecto a la critica de la defensa de que la declaracion de la victima recibida
en juicio es mentirosa y fantasiosa, afirma el a quo, que a pesar de que la
version del menor presenta situaciones inverosimiles, estas no son razones
suficientes para desacreditar el testimonio, pues se trata de un nifio que no
cuenta con pleno discernimiento para apreciar nitidamente cada detalle de los
hechos ocurridos como lo es la precision al ubicar fechas, horas, dias, meses
del afio y otros circunstancias que no son relevantes para descartar la

ocurrencia del abuso que sufri6 DEHA por parte de su tio.

Para dar respuesta a la afirmacion de la defensa de que solo existen pruebas
de referencia que no logran desvirtuar la presuncién de inocencia del acusado,

precisé que ‘“las declaraciones que recibian los psicélogos y psiquiatras sobre lo acontecido
y en ejercicio de su funcion para registrarlas en su informe, no comportaban prueba de

referencia, en tanto que su papel como peritos era analizar esas manifestaciones y

comportamientos bajo los preceptos de la ciencia”. Concluye que las pruebas técnicas
y periciales traidas al proceso permiten evidenciar que DEHA fue accedido
carnalmente via oral y anal el 1° de octubre de 2017 por Castafio Florez.

Afirma que la agravante punitiva que se le imputa al sentenciado se encuentra
soportada en los medios de prueba, pues se colige que el acusado tiene un
vinculo familiar con la victima y su madre, lo cual le permitié confiarle el
cuidado de su hijo desde que tenia un afio de edad, tanto a Eleazar como a su

esposa Maria Dioselina.
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Concluye que se demostré6 mas alla de toda duda razonable que el acceso
carnal con menor de catorce afios existio, pues la prueba de cargo es creible,
coherente, consistente y deja claro que el menor no mintié inicialmente frente
a su progenitora ni luego en la entrevista. Ademas, se cumple con los
requisitos acerca de la conducta punible y sus elementos estructurantes para
condenar a Jorge Eleazar Castafio FIGrez como autor penalmente responsable

del delito que se le atribuye.

3.3 Del recurso

En término de ley, el defensor sustenté el recurso de apelacién. Para el efecto
expuso gue en la sentencia condenatoria se soslayé la regla establecida en el
articulo 381 del Codigo de Procedimiento Penal. Esto al darle valor suasorio a
testimonios que no superaban el baremo impuesto por la norma para condenar

y fundamentar la sentencia exclusivamente en pruebas de referencia.

Destaca que el relato narrado por DEHA presenta varias versiones de los
hechos, contradicciones y alteraciones del mundo real volviendo incoherente
y falso el testimonio. Afirma que los nifios mienten y muchas veces entrecruzan
la fantasia con la realidad o pueden llegar a ser influenciados por terceros, en
este caso por el sefior Chelvin Alexander Herrera, padre del menor, quien
manipuld a su hijo para acusar a su tio Eleazar de la comision del delito de
acceso carnal abusivo, debido a que queria vengarse del procesado por

haberlo amenazado al violentar a la madre del menor.

Critica el testimonio de Maria Teresa Atehortua, madre del menor, al afirmar
gue no es testigo directo de los hechos materia de investigacion, que los supo
porque su hijo le contd, por lo que no puede darsele valor suasorio alguno.
Igualmente, predica que la declaracion de la psicologa Viviana Herrera Cortez
no puede ser tenida como prueba técnica, pues se trata de una prueba de
referencia inadmisible, al no ser una prueba directa la declaracién de un
psicologo. Afirma que lo mismo ocurre con los testimonios de la Dra. Monica
Maria Castafio Arroyave, médica pediatra y Juan Guillermo Tabares Montoya,

meédico legista, ya que la primera en su diagnostico profesional no llega a un
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resultado concluyente sobre la fisura anal y el segundo no tiene sustento

cientifico para basar su andlisis.

En relacion con la valoracion de las pruebas presentadas, afirma la falta de
certeza probatoria y la violacion del principio de presuncion de inocencia, dado
que no se logré demostrar la responsabilidad penal del acusado y por tanto,
toda duda debe resolverse a favor del procesado, emitiendo una sentencia

absolutoria.
Concluye que en el presente caso el juez no llegd a un conocimiento mas alla

de toda duda razonable para condenar, ni tampoco cumplio la exigencia legal

de que no puede condenarse exclusivamente con prueba de referencia.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Competencia.

Esta Sala es competente para resolver el asunto segun lo dispone el numeral
primero del articulo 34 de la Ley 906 de 20042.

4.2. Problema juridico

La Sala enfrenta un problema de tipo probatorio, centrado, de manera
fundamental, en la valoracion del testimonio de DEHA, respecto del que
determinara si es o no creible desde su coherencia interna y externa, y Si

sumado a las otras pruebas se supera el baremo para condenar.

4.3. Valoracion y solucion del problema juridico

2 Articulo 34. De los Tribunales Superiores de Distrito. Las Salas Penales de los Tribunales
Superiores de Distrito judicial conocen:

1. De los recursos de apelacion contra los autos y sentencias que en primera instancia
profieran los jueces del circuito y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo
distrito. (Negrillas de la Sala de Decisién).
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Es necesario precisar que la competencia de la Sala en virtud del recurso de
apelacion se restringe a los aspectos impugnados y los que estén vinculados
de manera inescindible con ellos, los mismos que se han planteado como
problemas juridicos que procedemos a resolver. De manera previa se
establecera como marco teodrico la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia® que en asunto analégico al que corresponde revisar hoy dijo:

1.1. Las reglas aplicables al caso

Para solucionar este asunto, deben tenerse en cuenta las siguientes
reglas, que son producto del desarrollo jurisprudencial del sistema de
enjuiciamiento criminal regulado en la Ley 906 de 2004.

1.1.1. La obligacion de proteger los derechos de los nifios y adolescentes
no implica la eliminacién de los derechos y garantias del procesado

Si bien es cierto el Estado tiene la obligacién de brindarles especial
proteccion a los nifios y adolescentes, también lo es que ello no puede dar
lugar a la eliminacion de los derechos del procesado. Bajo esta premisa,
es claro que los derechos de quienes comparecen en calidad de victimas
no incluyen la emisiéon obligatoria de un fallo condenatorio, ya que ello
implicaria la negacion del proceso como escenario dialéctico para la
determinacion de la responsabilidad penal. Lo que resulta determinante es
gue se adelante una investigacion minuciosa y se siga el tramite judicial
con rigor, para que, asi, se establezca si hay lugar a la imposicién de la
correspondiente sancién (CSJSP, 20 oct. 2015, Rad. 44056; CSJSP, 11 jul
2018, Rad. 50637, entre otras).

1.1.2.

«[..]

1.1.3. Por regla general, las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral
no pueden ser valoradas como prueba

Por regla general, solo pueden ser valorados los testimonios practicados
en el juicio oral. Las declaraciones rendidas por fuera de este escenario
son inadmisibles como prueba, salvo que se demuestre una causal de
admision excepcional de prueba de referencia o se establezca que el
testigo disponible en juicio se retractdé o cambio su version, de tal manera
gue su version anterior deba ser incorporada como ‘testimonio adjunto”.
En ambos eventos, deben agotarse los tramites previstos para la
incorporacion de declaraciones anteriores al juicio (CSJAP. 30 sep. 2015,
Rad. 46153; CSJSP, 25 ene 2017, Rad. 44950, entre otras).

1.1.4. La incorporacion de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral
por menores de edad que comparecen en calidad de victimas

Esta Corporacion ha desarrollado diversos aspectos del tratamiento de
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral por nifios que comparecen
en calidad de victimas de delitos sexuales o de otros delitos graves.

En primer término, ha precisado que dichas declaraciones, cuando se
presentan para demostrar la ocurrencia del hecho, la identidad del autor y
otros aspectos relevantes para el juicio de responsabilidad, tienen el
caracter de prueba de referencia. En tal sentido interpreté lo dispuesto en

3 SP 5295-2019 radicado 55651 del 4 de diciembre de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuellar
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la Ley 1652 de 2013 sobre la incorporacion de las denominadas
“entrevistas forenses”. (44056). Sobre el caracter de prueba de referencia,
se ha resaltado

En el caso de declaraciones rendidas por menores de edad por fuera del
juicio oral, cuando son presentadas como medio de prueba del abuso, la
responsabilidad del acusado o cualquier otro aspecto relevante del tema
de prueba, no cabe duda que constituyen prueba de referencia, porque (i)
encajan en la definicion de prueba de referencia consagrada en el articulo
437 de la Ley 906 de 2004, segun el desarrollo jurisprudencial de la misma
(CSJ AP , 30 Sep. 2015, Rad. 46153 y los pronunciamientos alli
relacionados); (ii) constituyen testigos de cargo, en la medida en que las
declaraciones estan orientadas a soportar la acusacion de la Fiscalia, lo
gue activa el derecho a interrogar o hacer interrogar a quienes han hecho
la declaracion, sin perjuicio de las demas expresiones del derecho a la
confrontacion, y (iii) la posibilidad de ejercer el derecho a la confrontacion
se ve afectada por la no comparecencia del testigo al juicio oral,
principalmente cuando la defensa no tuvo la oportunidad de participar en
el interrogatorio rendido por fuera de este escenario, bien controlando la
forma de las preguntas, formulando los interrogantes que considere
pertinentes, etcétera. (CSJSP, 16 mar 2016, Rad. 43866).

Igualmente, la Sala ha resaltado que el ordenamiento juridico le brinda
diferentes opciones a la Fiscalia para el manejo de los testimonios de los
menores, y, asimismo, ha hecho hincapié en que el ente acusador tiene la
responsabilidad de decidir el manejo que debe darle a este tipo de pruebas,
segun las particularidades del caso. A continuacion, se resaltan las
principales caracteristicas de esas opciones.

1.1.4.1. No presentar al menor en el juicio oral, para evitar su doble
victimizacion, y solicitar la incorporacion de declaraciones anteriores a
titulo de prueba de referencia

Este tema fue desarrollado ampliamente en las decisiones 44056 de 2015
y 43866 de 2016. En esta dltima se concluyé que

[clon la expedicion de la Ley 1652 de 2013 se consolidé lo que
jurisprudencialmente se habia planteado en torno a la necesidad de evitar
gue los nifios sean doblemente victimizados, 10 que puede suceder con su
comparecencia al juicio oral*. Asi, es posible que en muchos casos la
Fiscalia deba apelar a la presentacion de estas declaraciones a titulo de
prueba de referencia, como expresamente lo permite el articulo 30 de la
ley en menciodn, y, en consecuencia, se vea avocada a asumir las cargas
derivadas de lo estatuido en el varias veces citado articulo 381, lo que
necesariamente obliga a realizar una investigacion mucho mas exhaustiva.
Tras resaltar que la incorporaciéon de declaraciones a titulo de prueba
referencia activa la restriccion prevista en el articulo 381 de la Ley 906 de
2004, la Sala hizo énfasis en la importancia de una adecuada investigacion
y de la relevancia que en estos casos tiene la prueba de corroboracion. Se
indico:

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de las
formas de corroboraciéon de la declaraciéon de la victima, porque ello
dependeré de las particularidades del caso. No obstante, resulta dtil traer
a colacion algunos ejemplos de corroboracion, con el dnico propésito de
resaltar la posibilidad y obligacion de realizar una investigacion
verdaderamente exhaustiva: (i) el dafio psiquico sufrido por el menor; (ii)
el cambio comportamental de la victima; (iii) las caracteristicas del
inmueble o el lugar donde ocurrié el abuso sexual; (iv) la verificacion de
gue los presuntos victima y victimario pudieron estar a solas segun las

4 CSJ SP, 28 Oct. 2015, Rad. 44056; CSJ SP, 18 May. 2011, Rad. 33651; CSJ SP, 10 Mar.
2010, Rad. 32868: CSJ SP, 19 Agos. 2009, Rad. 31959, entre otras
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circunstancias de tiempo y lugar incluidas en la teoria del caso; (v) las
actividades realizadas por el procesado para procurar estar a solas con la
victima; (vi) los contactos que la presunta victima y el procesado hayan
tenido por via telefénica, a través de mensajes de texto, redes sociales,
etcétera; (vii) la explicacién de por qué el abuso sexual no fue percibido
por otras personas presentes en el lugar donde el mismo tuvo ocurrencia,
cuando ello sea pertinente; (viii) la confirmaciéon de circunstancias
especificas que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros.

4.3.1 Credibilidad del testimonio de DEHA

El menor y Unico testigo directo de los hechos, declaré cuando tenia cinco
afos de edad, que Jorge Eleazar Castafio Flérez toco sus partes privadas. Los
hechos ocurrieron en la casa del acusado cuando la maméa de DEHA lo dejé
bajo el cuidado de sus tios antes de irse a trabajar. Chela, la conyuge de
Eleazar, salio a la tienda y quedé el nifio solo con el procesado, quien engafié

al menor a cambio de un dulce para que ingresara en su habitacion y poder

accederlo carnalmente via oral y anal.

La Corte Suprema de Justicia en reiteradas decisiones ha retomado el tema
de la valoracion probatoria cuando se trata del testimonio de los menores de

edad en los casos de abuso sexual. Es asi, como la Sala de Casacion Penal

sostuvo que:

“Como cualquier otra prueba de caracter testimonial, la declaracion del
menor, que es el tema que incumbe para los fines de esta decisién, esta
sujeta en su valoracion a los postulados de la sana critica y a su
confrontacion con los deméas elementos probatorios del proceso, sin que
se encuentre razén valida para no otorgar crédito a sus aportes objetivos
bajo el pretexto de una supuesta inferioridad mental.

«[...]

Es igualmente equivocado calificar de falso un testimonio tan solo por
provenir de un menor de edad. Es cierto, que la psicologia del testimonio
recomienda analizar con cuidado el relato de los nifios, que pueden ser
facilmente sugestionables y quienes no disfrutan de pleno discernimiento
para apreciar nitidamente y en su exacto sentido todos los aspectos del
mundo que los rodea; pero, de alli no pude colegirse que todo testimonio
del menor sea falso y deba desecharse. Aqui, como en el caso anterior,
corresponde al juez dentro de la sana critica, apreciarlo con el conjunto de
la prueba que aporten los autos para determinar si existen medios de
conviccion que lo corroboren o0 apoyen para apreciar con suficientes
elementos de juicio su valor probatorio”s.

5 Sentencia del 26 de enero de 2006, radicado 23706, M.P. Marina Pulido De Barén.
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Posteriormente, en otro fallo, la Corte admite sin vacilacion la credibilidad del
testimonio del menor aun cuando se hallen contradicciones entre las
declaraciones obtenidas en distintos momentos procesales, verbigracia,
cuando existen discordancias entre lo dicho en la entrevista durante las fases
preliminares de investigacion y lo dicho en el juicio oral. La Corte sostiene que
el testimonio no puede ser invalidado por este motivo y, ademas, no se
configura un falso raciocinio por parte del sentenciador cuando le otorga
completo mérito probatorio en conjunto con otras pruebas: lo que destruye su
valor y credibilidad es la verdadera contradiccién, interna o externa, sobre
aspectos esenciales relevantes. Los aspectos accesorios que presenten

inconsistencias no destruyen la credibilidad del testimonio®.

Por otro lado, destacé el apelante que el padre del menor pretendia vengarse
del acusado, por ello manipuld a su hijo para que testificara en su contra, pues
entre Chelby (padre del nifio) y Eleazar existe una enemistad derivada de
amenazas que este ultimo le ha proporcionado al padre por agredir fisicamente
a la madre de DEHA. La defensa afirma que el testimonio del menor se
fundamenta en la rabia de su padre en contra del sentenciado y por esta razon
no se le debe otorgar credibilidad, pues se pone en entredicho la aptitud

probatoria de la declaracion.

Frente a este hecho, la prueba permite afirmar que no existe incredibilidad
derivada de un resentimiento por las relaciones entre el agresor y el padre de
la victima que lleve a inferir la existencia de un posible rencor o enemistad que
ponga en entredicho la aptitud probatoria del testimonio del menor. De estas
afirmaciones, evidentemente interesadas y sin ningun otro sustento probatorio
no puede inferirse que Chelby Alexander hubiere fraguado una conspiracion

con tal fin.

Para responder a esta teoria conspirativa, resulta pertinente citar la afirmacién
de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia que al respecto dijo “postular
. , . . . . . . . »D
sin mayor sustento una teorja conspirativa impide, o por lo menos dificulta, la critica racional”.
La Sala no encuentra en la prueba, elementos con suficiente contenido

suasorio que indiquen que este es un hecho cierto.

6 Sentencia del 30 de agosto de 2017, radicado 50584, M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez.
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Al resolver un asunto similar, una Sala de Decision de este Tribunal radicado
2011-61386" del 8 de febrero de 2016, afirmd que la carga probatoria que se
erige para la acreditacion de la tesis de confabulacion, montaje, falso positivo,
0 sugestionamiento, todas posibilidades incorporadas dentro del fenbmeno de
la conspiracion, asciende a la posibilidad de la estructuracion de una duda a
partir de la linea argumentativa que se sustenta, lo cual implica, para quien
sostiene tal proposicion, probar con el correspondiente respaldo suasorio que
le inspira, es decir, que no basta con la exclusiva proposicion de la teoria
conspirativa, sino que es menester sustentarla razonablemente desde el plano

probatorio mediante elementos de conviccion y juicios argumentativos.

4.3.2 El dictamen pericial como prueba de referencia

El médico legista Juan Guillermo Tabares Montoya del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses examind al menor el lunes 2 de octubre
de 2017 en Primer Reconocimiento Médico Legal. Durante la consulta el nifio
manifiesta dolor al defecar, presentando heces con sangre y quedando restos
de sangre en el ano y escroto. Concluye el perito en los hallazgos clinicos que
el relato de los hechos es compatible con las lesiones presentadas en la
valoracion, en la cual se aprecia dilatacion del ano de un milimetro, ano con
eritema y restos de sangre que persisten por 22 horas. Se procede a remitir al
menor a una evaluacidn urgente con pediatria para continuar con el

tratamiento diagndstico y seguimiento con base a la historia clinica.

En la audiencia de juicio oral celebrada el 26 de marzo de 2019 se incorpora,
mediante el testigo experto Juan Guillermo Tabares Montoya, el informe
pericial de clinica forense No. UBUBK-DSANT-04451-C-2017 del 2 de octubre
de 2017 y la remision del paciente victima de delito sexual para atencion

integral por los servicios de salud.

Frente a la prueba pericial incorporada en juicio nos preguntamos: ¢ qué valor

suasorio tiene el dictamen pericial del médico legista elaborado con

7 M.P. Nelson Saray Botero.
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fundamento en el examen fisico realizado al menor? Respecto de este

interrogante ha dicho la Sala de Casacién Penal®:

3.3.7 No ha sido pacffica la discusion juridica en torno de la actividad de
los peritos con relacion a la prueba de referencia, en el sentido que en
muchas ocasiones emiten sus opiniones expertas sobre la base de
informacion suministrada por otros.

Los peritos médicos, por ejemplo, suelen conjugar entre sus elementos de
estudio el relato de los pacientes, lo consignhado en las historias clinicas,
resultados de examenes de laboratorio y literatura cientifica de variada
indole.

Se trata de resolver el siguiente problema juridico: En tales condiciones,
cuando el perito rinde su testimonio en audiencia publica, actda como
testigo de referencia; ¢0 la prueba pericial asi producida puede tenerse
como prueba de referencia?

3.3.8 Importa distinguir entre el informe pericial y la prueba pericial.

El informe pericial (articulo 415 Ley 906 de 2004) es la base de la opiniéon
pericial, generalmente expresada por escrito, que contiene la ilustracion
experta o especializada solicitada por la parte que pretende aducir la
prueba. Este informe debe ser puesto en conocimiento de las otras partes
por lo menos con cinco (5) dias de anticipacion a la audiencia pudblica; y
cuando se obtiene en la fase investigativa, se sujeta a las reglas de
descubrimiento y admision en la audiencia preparatoria (articulo 414
ibidem). Sin embargo, es factible también que el informe pericial se rinda
en audiencia publica, cuando as/ se solicita por la parte interesada (articulo
412 ibidem).

La prueba pericial es un acto procesal que normalmente se lleva a cabo en
la audiencia del juicio oral, mediante la comparecencia personal del
experto o expertos, para salvaguardar los principios de contradiccion e
inmediacion; y se rige por las reglas del testimonio (articulo 405 ibidem),
pues las partes interrogan y contrainterrogan a los peritos sobre los temas
previamente consignados en el informe.

3.3.9 En ningdn caso — dice perentoriamente el articulo 415- el informe
pericial sera admisible como evidencia, si el perito no declara oralmente en
el juicio.

Si el perito estuviese impedido para comparecer fisicamente a la audiencia,
podra utilizarse el sistema de tele-video conferencia- para que las partes,
desde el recinto de la audiencia publica hagan el interrogatorio; sin no se
dispone del sistema de audio video, la prueba pericial “se cumplira en el
lugar que se encuentre —el experto-, en presencia del juez y de las partes
que habran de interrogarlo.” (Articulo 419 ibidem).

El interrogatorio tiene como finalidad que el perito expliqgue a cabalidad su
informe previo, que traduzca sus notas y razonamientos a conclusiones
practicas sencillas, entendibles por las partes, la audiencia y el Juez.

En suma, el informe escrito equivale a una declaracion previa del perito;
gue se entrega con antelacion a la contraparte, en salvaguarda del
principio de igualdad de armas, para que pueda preparar el
contrainterrogatorio; y puede servir también para refrescar la memoria del
perito y para ponerle de presente contradicciones entre lo anotado en el
informe y lo declarado actualmente en la audiencia del juicio oral.

3.3.10 Entre las labores de los médicos forenses oficiales, como los del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, se encuentra la

8 Sentencia del 21 de febrero de 2007, radicado 25920, M.P. Javier Zapata O.
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de examinar pacientes a solicitud de la autoridad competente, a peticion
de la Fiscalia o de la defensa. (Articulo 204 Ley 906 de 2004)

Generalmente, los médicos forenses estudian la historia clinica del
paciente y analizan la informaciéon por él suministrada y otros datos o
documentos, con el fin de tenerlos como elementos de su praxis
profesional.

Los resultados del examen son vertidos en un informe técnico cientffico.
Este informe —como se ha sefialado- no tiene la calidad de evidencia por
si mismo y, por tanto, no es apropiado impugnarlo, como si se tratara de
una prueba, y menos catalogarlo como prueba de referencia, por el hecho
de que los peritos estudian la historia clinica escrita por los médicos
tratantes y analizan la informaciéon suministrada por el mismo paciente.

Lo correcto es dirigir la critica hacia la prueba pericial mismay no al informe
base; vale decir, a la declaracion testimonial que hace el perito en la
audiencia pudblica cuando es interrogado y contrainterrogado sobre el
contenido del informe técnico cientifico; porque es en esta oportunidad
cuando el experto ayuda a comprender el tema especializado sobre el cual
versan las preguntas.

«[..]

El médico cirujano cree en las anotaciones que el anestesiélogo y el
cardidlogo hacen en la historia clinica; y el cirujano procede contando con
esa informacion. ¢Si esa informacion es decididamente dtil en la actividad
médica normal en bdsqueda de la recuperacion del paciente, por qué no
admitirla entonces como base de la experticia que se rinde por otro
facultativo en la audiencia del juicio oral, so pretexto de la configuracion de
una prueba de referencia?

Por supuesto, en el anterior, como en todos los casos, es factible enderezar
la critica contra la prueba pericial en igualdad de condiciones que respecto
de todas las pruebas; no porque se trate de una prueba de referencia, sino
por cualquiera de los factores que deben sopesarse en la apreciacion de
la prueba pericial (articulo 420 Ley 906 de 2004).

Conforme a la jurisprudencia citada, puede colegirse que el informe pericial,
elaborado con fundamento en la observacién del menor y en la historia clinica,
es lo que ordinariamente hacen los expertos forenses. Por lo que debe
admitirse como base de la experticia y por tanto puede catalogarse como
conocimiento directo el testimonio rendido por el experto en juicio donde bajo
las reglas de contradiccion fue sometido al interrogatorio cruzado, para que
explicara el informe y donde el testigo se refirio a lo que observd, conforme a
los protocolos médicos, en el cuerpo del menor, por lo que puede concluirse
que el perito, médico legista Juan Guillermo Tabares Montoya, es testigo
directo de que existi6 una dilataciébn anal y eritema con rastro de sangre,

deduciéndose un hecho indicador de que el nifio fue accedido a través del ano.
El otro problema respecto de este tdpico se refiere al valor suasorio que tiene

la anamnesis. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha

abordado el problema de la naturaleza juridica y eficacia probatoria de los
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relatos de los hechos insertos en la anamnesis de los informes sexolégicos,

psicolégicos o psiquiatricos. Al respecto ha ensefiado®:

El problema juridico que se plantea en el presente caso se vincula
directamente con el valor y eficacia probatoria de los relatos que los
menores de edad victimas de delitos sexuales suministran sobre los
hechos investigados a los peritos, en las valoraciones sexuales,
psicolégicas o psiquiatricas, técnicamente denominados anamnesis.

«[...] Explicé igualmente, que cuando el perito tiene conocimiento personal
y directo de los hechos sobre los cuales opinaba, como sucedia en el caso
ya expuesto del médico legista que emitia opiniones sobre la causa de
muerte a partir de la observacién del cadaver, o del sicélogo que advertia
la presencia en el menor entrevistado de sintomas del sindrome del nifio
abusado, la acreditacién del hecho sobre el cual informaba podia cumplirse
con el testimonio del perito, quien en estos casos fungia como testigo
directo,

« [...] (ii) si, por ejemplo, el psicélogo, en ejercicio de su funcién, percibe
sintomas en el paciente, a partir de los cuales pueda dictaminar la
presencia del “sindrome del nifio abusado”, sera testigo directo de esos
sintomas, de la misma manera como el médico legista puede presenciar
las huellas de violencia fisica; y (iii) a la luz del ejemplo anterior, si el perito
dictamina sobre la presencia del referido sindrome, su opinién se refiere,
sin duda, a un hecho indicador de que el abuso pudo haber ocurrido.»

«[..]

En sintesis, la Sala ha venido insistiendo en precisar, (i) que los relatos
sobre los hechos investigados, entregados por los menores de edad en las
valoraciones de caracter sexual, psicolégico o psiquiatrico, tienen la
condicion de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, y (i) que si la
parte pretende utilizar estos relatos para probar la existencia del hecho
investigado, debe sujetarse en su descubrimiento, incorporacion y
valoracion al tramite y reglas establecidas para la prueba de referencia.

Asi las cosas, lo que relata el menor al perito de la forma como ocurrieron los
hechos, en la anamnesis, corresponde a hechos de los cuales el perito no es
testigo directo, le corresponde escucharlos y trascribirlos en el informe pues
no los percibi6 de manera directa; y de aceptarlos seria para verificar el
testimonio del menor, su propio testimonio expresado en otro escenario
incurriendo en autoconstatacion. De lo que si es testigo personal y directo el
perito es de lo que observé en el comportamiento y secuelas fisicas o
psicologicas que patentice el menor examinado, hechos que para efectos

probatorios corresponden a su observacién personal y directa.

Concluimos que el testimonio del médico legista Juan Guillermo Tabares

Montoya, tiene la calidad de testigo directo respecto a los hallazgos realizados

9 SP. 4179-2018 rad. 47789 26 de septiembre 2018 M.P José F. Acuia V.
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en el cuerpo del menor, y de prueba de referencia, respecto de la anamnesis.
Lo mismo ocurre con los testimonios de la médica pediatra Mdnica Maria
Castano Arroyave, a quien se le remitié el paciente para que fuera evaluado y
con la psicéloga Viviana Herrera Cortez, adscrita a la Fundacion Jugar para
Sanar, la cual relaté lo que ocurrié en las 15 sesiones realizadas de forma

semanal al nifio DEHA, con ocasion al evento traumatico que Vvivio.

La médica pediatra de Sura, Monica Maria Castafio Arroyave, examiné al
menor el lunes 20 de noviembre de 2017 y le realiz6 el correspondiente
examen sexologico como segundo reconocimiento médico legal, encontrando
una fisura anal a las 12 del reloj no sangrante. La testigo manifesto que a pesar
de no poder corroborar si la lesion es consecuencia de un abuso sexual, existe
una correlacion probable entre lo relatado por DEHA vy el hallazgo fisico. En
este punto hay que tener en cuenta que esta valoracion médica se produjo 1
mes y 20 dias después de la ocurrencia de los hechos, por ende, es razonable

gue las lesiones encontradas inicialmente ya hubiesen sanado o cicatrizado.

En cuanto al testimonio de la psicéloga Viviana Herrera Cortez, manifesté que
se realizaron varias sesiones al menor de forma semanal desde el 10 de
noviembre de 2017, aplicando una metodologia de juego para abordar
diferentes teméticas. El menor durante la terapia se mostr6 atento, con interés
y coherente en sus manifestaciones, asi mismo demostré sentimientos de
miedo, tristeza e ira frente a lo sucedido y esto se refleja en comportamientos
problematicos que tuvo con posterioridad a los hechos. Infiere que el menor
evidencia en su actuar las consecuencias de afrontar una situacion traumética

y por lo tanto requiere de un acompafiamiento.

Ambas profesionales sanitarias declararon en juicio el 14 de diciembre de
2018, siendo interrogadas directamente por la Fiscalia y la defensa en donde
explicaron sus informes y las conclusiones a las que llegaron. En suma,
cuentan con la calidad de testigos directos respecto a los hallazgos fisicos y
psicolégicos encontrados en el menor, en tanto que su papel como peritos era
analizar esas manifestaciones y comportamientos bajo los preceptos de la

ciencia.
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4.3.3 Valoracién de la duda probatoria

La defensa afirmo6 que contrario a la valoracion del a quo, de la prueba se
concluye que debe absolverse a su defendido por falta de certeza probatoria

en la demostracién de la responsabilidad criminal.

Para responder el cuestionamiento es preciso delimitar el concepto de duda
probatoria. La sistematica procesal penal acusatoria desarrollada por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha dicho que no es cualquier
duda la que debe llevar al operador judicial a declarar que la prueba practicada
no es suficiente para que su convencimiento racional supere la exigencia
impuesta por la ley para proferir sentencia condenatoria. EI concepto de
“conocimiento mas alla de toda duda”l® para proferir sentencia condenatoria,
tal como lo ha entendido la Corte Constitucional'! se concibe en términos de
certeza racional, no absoluta, fundamentada en la prueba licitamente
practicada en el juicio, respecto de los aspectos centrales del delito y la
responsabilidad del procesado, convencimiento al que debe llegarse después
del ejercicio intelectual de la valoracion probatoria y que impone, de no
lograrse, la aplicacién de principio constitucional y legal del in dubio pro reo.

Al respecto en reciente sentencia la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia ha explicado*?:

“(...) El articulo 29 de la Constitucién Politica establece que “toda persona
se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable”. En el mismo sentido, el articulo 70 de la Ley 906 de 2004
dispone que “toda persona se presume inocente y debe ser tratada como
tal, mientras quede en firme decisidon judicial definitiva sobre su
responsabilidad penal”.

El ordenamiento juridico desarrolla de diversas maneras este derecho,
entre ellas: (i) radica en la Fiscalia General de la Nacién la carga de la
prueba. (i) Establece que la presuncién de inocencia no podra desvirtuarse
con pruebas obtenidas con violacion de derechos o garantias
fundamentales (Art. 29 de la C.P. y 23 de la Ley 906 de 2004). (iii) incluye
garantias para el procesado, que se erigen en limites a la actividad
probatoria del Estado, tal y como sucede con el derecho a no declarar en
su contra ni en contra de los parientes en los grados establecidos en la ley;
la consagracién del derecho a la confrontaciéon y las consecuentes
prohibiciones en materia de prueba de referencia; entre otras. (iv) Dispone
gue el conocimiento mas alla de duda razonable es el estandar que debe

10 Articulo 381 de la Ley 906 de 2004.
11 Sentencia C-609 de 1996.
125.P 19617-2017, rad 45899, del 23 de noviembre de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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alcanzarse para que pueda tenerse por desvirtuada la presunciéon de
inocencia (Art. 381 idem); etcétera.

Frente a este ultimo aspecto, la Sala se ha referido reiteradamente a la
necesidad de precisar el concepto de duda razonable, para establecer el
alcance del estandar de conocimiento previsto como presupuesto de la
condena. Por su relevancia para la solucion del presente caso, cabe
destacar algunas precisiones sobre el concepto de hipétesis facticas
concurrentes y exculpatorias, cuando las mismas pueden considerarse
como verdaderamente plausibles. Sobre el particular, en la decision
CSJSP, 8 marzo 2017, Rad. 44599, dijo:

El articulo 372 de la Ley 906 de 2004 dispone que “las pruebas tienen por
fin llevar al conocimiento del juez, mas alla de duda razonable, los hechos
y circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad penal del
acusado, como autor o participe”. En los aspectos relevantes, esta
disposicion es reiterada en el articulo 381 idem.

La Sala es consciente de los debates suscitados en torno a lo que debe
entenderse por duda razonable, y de la consecuente necesidad de
desarrollar jurisprudencialmente dicho concepto.

En tal sentido ha planteado, por ejemplo, que puede predicarse la
existencia de duda razonable cuando durante el debate probatorio se
verifica la existencia de una hipodtesis, verdaderamente plausible, que
resulte contraria a la responsabilidad penal del procesado, la atenue o
incida de alguna otra forma que resulte relevante (SP 1467, 12 Oct. 2016,
Rad. 37175, entre otras).

Por la dinamica propia del sistema regulado en la ley 906 de 2004, las
hipétesis que potencialmente pueden generar duda razonable pueden ser
propuestas por la defensa.

Conforme al marco establecido se afirma que los ataques de la defensa
apelante estan lejos de generar la duda probatoria que predica. La conclusion
tedrica de que el juez incurrié en falso juicio de raciocinio de los medios de
prueba, que no logré desvirtuar totalmente la presuncion de inocencia y de alli
derivar que se han generado dudas que deben resolverse a favor del
procesado, se queda en la elaboracién hipotética que no concreta ataques
reales a la valoracion en el sub judice, no ataco de fondo las razones que tuvo
el a quo para darle credibilidad al testimonio del menor y aplic6 de forma

indebida el principio in dubio pro reo a favor del procesado.

Colofén de la valoracién probatoria es que el nucleo de lo narrado por el menor
resulta creible y confirmado por la prueba periférica. Su relato no fue minado
con fundamento en los criterios consagrados en el art. 403 de la Ley 906/04.

El relato del menor respecto de los hechos juridicamente relevantes, se
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observa natural, coherente, fluido y creible. Se considera que DEHA relat6 la
secuencia factica conforme lo percibio y alcanzé a procesar de acuerdo a su
edad, sin que se observe, ni de manera remota, motivos para mentir como lo

afirma, sin probarlo, la defensa.

Se establece la admisibilidad y credibilidad de la declaracion del menor como
prueba directa, pues su testimonio fue claro, consistente, sin motivos para
mentir y coherente internamente respecto de las circunstancias en las que
ocurrié la agresion. lgualmente, que resultd coherente externamente al ser
corroborada periféricamente por otras pruebas directas e indiciarias, que
trascienden el contenido mismo de la declaracion del menor como testigo
directo de lo acontecido. Se concluye que se llegd al grado de conocimiento
mas alld de toda duda razonable acerca de la existencia del hecho y la
responsabilidad del acusado, cumpliéndose con las exigencias
constitucionales y legales que materializan el debido proceso. En este orden

se confirmara la sentencia objeto de recurso.

Con fundamento en lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia por la cual el
Juzgado Veinticinco Penal del Circuito con funcién de conocimiento de
Medellin condend a Jorge Eleazar Castafio Florez a la pena de 16 afios de
prision tras hallarlo penalmente responsable a titulo de autor del delito de

acceso carnal abusivo con menor de catorce afios agravado.

Esta providencia se notifica en estrados. Contra ella procede casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-~
ANCHEZ SALLE
Magistrado
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7

NELSON SARAY BOTERO
Magistrado

77

HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA
Magistrado

Péagina 18 de 18



