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ASUNTO:

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casacion

interpuesto por la Fiscal Delegada que actué en este

proceso, contra la sentencia del 12 de marzo de 2010 por

medio de la cual el Tribunal Superior de XXX revocé la

condena proferida el 26 de agosto de 2009 por el Juzgado

Segundo Penal del Circuito de Descongestion de la misma

ciudad y en su lugar absolvi6 a JADR de los cargos que le

fueron imputados por los delitos de acceso carnal y actos

sexuales con menor de 14 anos.

HECHOS:
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Segun resena el ad quem, “la nina T. Ch. F., quien nacié el

11 de diciembre de 1998, fue sometida a diversos

comportamientos de contenido sexual por parte del senor
JADR, a quien conocia suficientemente e inclusive llamaba

‘tio’, en virtud de la estrecha relacion de amistad que unia a
esta persona con sus padres, e igualmente porque es el
progenitor de un amiguito a quien ella visitaba con

frecuencia.

“Estos hechos acaecieron en la residencia del procesado,
ubicada en la ciudad de XXX, durante aproximadamente
cuatro anos, pues la nina senala que iniciaron cuando
contaba con cinco o seis anos de edad y se ejecutaron por
ultima vez en el mes de enero de 2009 y habrian consistido
en darle besos en la boca, introducir la mano por debajo de
sus ropas para tocar sus senos Yy zona genital, besarle la
vagina, obligarla a practicarle sexo oral e inclusive intentar

accederla, lo cual ella no permitio.

“Fue la mama de la infanta quien formulé la denuncia, luego
que tuviera conocimiento de los hechos porque la ninia los
informé a la sicologa y dos coordinadoras de su colegio,
cuando la entrevistaron para inquirir por un rumor que habia
circulado entre las companeritas, en el sentido que ella
supuestamente estaba embarazada y decia mantener

relaciones con un primo”.

ACTUACION PROCESAL:
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1. Por los anteriores sucesos la Fiscalia solicit6 la captura
de JADR, de modo que una vez hecha efectiva se celebr6
el 8 de abril de 2009 audiencia en la cual se legaliz6 la
aprehension, se formul6é imputacion contra el indiciado
por los delitos de acceso carnal y actos sexuales con menor
de 14 afios y se le impuso medida de aseguramiento de

detencion preventiva en establecimiento carcelario.

2. Seguidamente, el 27 de abril del mismo afio se presento
escrito de acusacion por los citados punibles, agravados
de conformidad con los numerales 2 y 4 del articulo 211
del Coédigo Penal, llevandose a cabo la respectiva
audiencia el 12 de mayo de 2009, posteriormente la
preparatoria y finalmente la de juicio oral en varias
sesiones a cuyo término y luego de emitir el sentido del
fallo, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Descongestion de XXX dict6 el del 26 de agosto de 2009
para asi condenar a JADR a la pena principal de 270 meses
de prision como autor responsable de los delitos de acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios y actos sexuales

abusivos con menor de 14 afios, ambos agravados por las
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circunstancias previstas en los numerales 2 y 4 del articulo

211 del Codigo Penal.

3. La anterior sentencia fue apelada por la defensa del
enjuiciado; en tal virtud el Tribunal Superior de XXX
profiri6 la suya el 12 de marzo de 2010 revocando la
recurrida para en su lugar absolver al acusado de los

cargos por los cuales fue sometido a juicio.

4. Contra la misma la Fiscalia Delegada present6 libelo de

casacion.

LA DEMANDA:

Primer cargo:

Con sustento en la causal tercera de casacion, prevista en
el articulo 181.3 de la Ley 906 de 2004, acusa la
demandante la sentencia recurrida de infringir
indirectamente la ley sustancial por error de hecho
derivado de un falso juicio de identidad por distorsion al

valorarse el testimonio de la menor ofendida.
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El fallo cuestionado, afirma, basa la absolucién en la duda
y ésta la extrae el Tribunal a partir de la declaracion de la
nifa para afirmarse la imposibilidad de que los hechos
hubieren ocurrido hallaindose en la vivienda numerosos
visitantes ademdas de los moradores, lo cual no se
compadece con el contenido objetivo de lo atestiguado por
la victima, toda vez que lo que ésta sostiene es que en
algunos episodios si se hallaba en el lugar el hijo del
procesado, pero no siempre y que en otros, como el altimo
registrado en enero de 2009, ella se encontraba sola con el
acusado, luego no es cierta la afirmaciéon del Tribunal
segin la cual los vejdmenes ocurrieron mientras en la
vivienda se hallaban mads personas distintas a victima y

victimario.

Por demads, sostiene, en esas condiciones el relato de la
menor resulta coherente con los demas elementos
materiales probatorios, especialmente con la version de su
progenitora en tanto confirma que la nifia quedé muchas

veces a solas con el acusado.

Se patentiza aun mas la tergiversaciéon, indica la
demandante, cuando el Tribunal sostiene que la menor

prorrumpio en llanto al preguntérsele sobre su concepcion
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de verdad y mentira como queriendo decir que aquella se
sinti6 agobiada ante dicho cuestionamiento, cuando lo
cierto es que sus sentimientos afloraron al indagéarsele por

su relacion con sus padres.

Distorsioné el ad quem en dichas circunstancias, concluye
la libelista, el contenido literal del testimonio de la menor
y su lenguaje gestual y asi arrib6 a unas equivocas
conclusiones con las cuales sustenté erradamente la

absolucién.

Segundo cargo:

Con fundamento en la misma causal, denuncia ahora la
comision de un error de hecho por falso juicio de
existencia por suposicion, en la medida en que el Tribunal
presume que siempre que el procesado cometia los abusos
de cardcter sexual habia alguien en el apartamento,
cuando lo cierto y probado en el juicio oral es que hubo
ocasiones en que los tocamientos ocurrian estando

solamente la ofendida y el agresor.

También supone el ad quem, agrega la demandante, que

los hechos incluyeron despojo de la ropa, lo cual no
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corresponde a lo informado por la victima porque ésta no
habl6 de dicha circunstancia, que ademas no era necesaria
en virtud a que la mayoria de actos consistieron en

tocamientos y sexo oral.

Solicita en consecuencia se case el fallo impugnado y se

dicte el sustitutivo de caracter condenatorio.

LA FISCALIA:

Comparte la Fiscal Delegada designada ante Ia
Corporacion las pretensiones de la demandante por
considerar que en efecto el testimonio de la victima fue
tergiversado en tanto se alter6 la verdad de lo dicho por

ella, asi como su lenguaje no verbal.

Ademas, anade, no podia el Tribunal tomar como
contradiccion de la menor el nimero de veces en que
ocurrieron los reprobables actos ni las posibles fechas de
su ejecucion a riesgo de desconocer los parametros de la
ciencia segin los cuales los menores de la edad de la

ofendida no se ubican exactamente en tiempo y espacio.
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Tampoco, en consideracion de la Fiscalia, el relato tardio
de la ofendida incide en su credibilidad habida cuenta que
es propio de estas situaciones su no revelaciéon dado el
sindrome de acomodacién del abuso sexual infantil,
porque ningun nifio esta preparado para la posibilidad de
ser molestado por un adulto de su entera confianza en
relacion con el cual se le ha ensefado obediencia y

respeto.

Supuso igualmente el Tribunal, con sustento en la sic6loga
de la defensa, que la nifia no dice la verdad debido a que
usaba el internet y en éste se observa mucha informaciéon
de contenido sexual, lo cual indica entonces no iba a hacer
tareas sino a mirar pornografia, consideraciéon que para la

Fiscalia resulta inaudita e inadmisible.

Solicita por ende que el fallo impugnado sea casado para
que en su defecto se condene al procesado por los delitos

objeto de acusacion.

EL MINISTERIO PUBLICO:

A fin de que se haga efectivo el derecho material por el

agravio inferido a la menor victima de los hechos, sostiene
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la Delegada de la Procuraduria que los cargos formulados
tienen vocacion de prosperidad, por tanto la sentencia
recurrida debe ser casada de modo que asi recobre
vigencia la de primera instancia, no sin antes advertir la
procedencia de una casacion oficiosa respecto de la
circunstancia de agravacion contenida en el numeral 4° del
articulo 211 de la Ley 599 de 2000 que se imputé al
acusado, toda vez que se infringe el non bis in idem en la
medida en que la minoria de edad a 14 afios ya esta
prevista como elemento del delito, lo cual conlleva un
reajuste de la dosificacion punitiva al eliminarse dicha

agravante.

Frente a los cargos propuestos en la demanda considera
que la sentencia recurrida se dedica a controvertir la de
primer grado sobre la base de los testimonios de la menor
ofendida y el de MPMC, sicOloga privada de la defensa,
aunados a otros elementos de conviccion como los
testimonios de DC investigadora de la defensa y el de XC,
empleada de la progenitora de la victima, limitdndose de
otro lado simplemente a mencionar las pruebas aportadas

en procura de acreditar la hipétesis de la acusacién, pero
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sin un examen conjunto de ellas y en relacion con las que

asumio como de descargo.

En esas condiciones, afiade, el ad quem se limit6 a
desacreditar el testimonio de la victima fundado en el
tamafio del apartamento donde sucedieron los hechos y en
la actividad que desarrollaba la madre de aquella,

relacionada con la venta de peliculas de contenido sexual.

Mas en ese contexto, agrega, los planteamientos de la
demandante son trascendentes en tanto se dirigen a
derruir la columna vertebral de la decisién absolutoria en

aspectos determinantes que la sustentaron.

Asi, el andlisis del testimonio de la menor estuvo
encaminado por el Tribunal a demeritar su veracidad y
credibilidad por el hecho de que estuviera o no sola en el
apartamento del acusado frente a lo cual hall6 una
contradiccién de la nifa, asi como en relacibn con su
progenitora, divergencias que en sentir del Ministerio
Pablico carecen de aptitud suficiente para restar
credibilidad al relato de la victima, cuando un examen en

conjunto de las pruebas allegadas permite reafirmar por el
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contrario la jurisprudencia de la Sala en torno a la

credibilidad de los menores abusados.

El yerro de distorsion del testimonio de la nifia es tal que
el fallo no se sostiene con la prueba en que se basa el ad
quem para llegar a la conclusion de duda probatoria.
Aquel fue rendido en diversas ocasiones, de modo que
apreciado en ese contexto no puede quedar incertidumbre
de que la ofendida fue sometida a conductas de indole

sexual por parte del acusado, estando a solas o no.

Se equivoca el Tribunal cuando da a entender que todos
los hechos acontecieron cuando en el apartamento habia
otras personas, pero sin lograr en manera alguna
desvirtuar ese ultimo evento de enero de 2009 donde la
menor, ratificada por su progenitora, no deja hesitacion
alguna de que se hallaba a solas con el acusado. En esas
circunstancias el tamafio del apartamento carece de
relevancia por ser patente que en varias ocasiones los
actos ilicitos se cometieron sin que en el inmueble
estuviere alguna otra persona, como por igual resultan
inanes circunstancias referidas a cuantas personas

moraban alli, o a la asiduidad de las visitas, o que el
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estudio permaneciera cerrado por gran espacio de tiempo
y el procesado desaparecido o que a la menor no se le

observara rastro alguno que indicara una vejacion.

Comparte por igual el Ministerio Puablico las
consideraciones expuestas por la demandante y la Fiscalia,
en torno a las inferencias del ad quem a partir del llanto en
que prorrumpi6é la menor durante la audiencia de juicio
oral cuando se le interrogaba, no ciertamente sobre su
concepcion de verdad y mentira sino acerca del estado de

la relacién con sus padres.

El Tribunal también supuso que la comision de los reatos
conllevaba con frecuencia el despojo de ropa, empero de la
declaracion de la menor se desprende que eso no era

necesario.

La credibilidad de la agredida fue ademas certificada por
prueba testimonial y pericial a la cual el ad quem le dedicé
dos pequetios parrafos para resefiar simplemente algunas
de ellas, pero sin detenerse en su valoracion de

conformidad con las reglas de la sana critica.
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De acuerdo con estos medios de convicciéon, la
personalidad de la menor y su relato ofrecen suficientes
condiciones para darle credibilidad, sin embargo ante esos
medios de prueba el Tribunal simplemente opuso la
declaracion de la sicéloga privada de la defensa no
obstante que ella no valor6 a la menor y simplemente sus
conclusiones fueron ofrecidas como critica a las que
estructuro la sicéloga oficial, con lo cual no se trata de un
testigo perito que pudiera ser incorporado al juicio, sino
eventualmente de un testigo de refutaciéon que en verdad
no es tal frente a la regulacion legal, donde no existe dicha
categoria y si la técnica del contrainterrogatorio que tiene
por finalidad refutar lo que el testigo ha declarado a través
de respuestas o declaraciones que el mismo haya hecho en

entrevista, declaracion jurada o en el propio juicio oral.

El contrainterrogatorio es por tanto esencial en ese
respecto, pero en este asunto la sicéloga privada nunca
tuvo como materia de su opinioén pericial o de su informe
o testimonio a la nifia frente a frente, por eso no podia
contrainterrogarla y no podia ser testigo de refutacion; sin
embargo, el Tribunal se fundo6 en dicha prueba que carece

de toda eficacia juridica, mas alla de similares falencias en
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materia cientifica y sicologica, sobre todo porque su objeto
es la opiniéon personal sobre lo que entiende cémo
sucedieron los hechos y cudles fueron las fallas de la

testigo y del funcionario que interrogé a la menor.

EL NO RECURRENTE:

El defensor del procesado ademas de relievar algunas
falencias técnicas de la demanda, asegura que los errores
de hecho denunciados no existieron o resultan
intrascendentes en la medida en que la censora no
cuestiond las pruebas que acertadamente valoré el ad

quem para absolver.

Cuando el Tribunal puso en duda la ocurrencia de los
hechos sobre la base de que éstos sucedieron cuando en el
lugar de los mismos se hallaban presentes otras personas,
sostiene, lo hizo no por que hubiere distorsionado el
testimonio de la presunta victima, sino porque
precisamente eso fue lo que ella indic6 al informar que en
las ocasiones en que fue agredida sexualmente por el
acusado, su mama se hallaba en la sala viendo television,

mientras el hijo de don JADR estaba en su cuarto.
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La demandante, dice el defensor no recurrente, para
efectos de sustentar su reparo no tuvo en cuenta los
registros donde la nifia informa dichas situaciones y a
cambio utiliza aquellos en los cuales se relaciona el altimo
episodio de enero de 2009, no obstante que la menor visit6
casi todos los dias ese apartamento durante

aproximadamente 4 afios.

El juzgador, en forma opuesta a las aseveraciones de la
libelista, nunca dijo que siempre habia personas en el
apartamento cuando la menor manifest6 haber sido
abusada; por el contrario, se apoy6 repetidamente en su
dicho en el sentido de que algunas veces estaban alli

familiares o visitantes.

Por tanto, concluye, el ad quem no falté a la verdad
cuando reiteré que la menor dijo que algunas veces otras
personas estaban en el inmueble en momentos en que
segin ella el acusado la abusaba sexualmente, luego el

reproche no puede salir avante.

Ahora, en cuanto al momento en que la menor entré en
llanto durante su declaracién en el juicio oral, no advierte

el defensor como su reacciéon ante una u otra pregunta
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pueda de algtin modo haber influido en la determinaciéon
o sentido del fallo impugnado, mucho menos cuando es
mas logico que llorara o se angustiara ante el
cuestionamiento de si mentia o no que luego de calificar
como bonitas sus relaciones con sus padres, o
sencillamente por la duracién, intensidad y naturaleza del
interrogatorio, sin que fuere motivada entonces por

alguna pregunta en concreto.

Como sea, sostiene, esa supuesta equivocacion del
Tribunal de dos minutos transcurridos entre el momento
en que se le pregunt6 sobre verdad y mentira y aquél en
que irrumpio en llanto deviene enteramente inane de cara
a la determinaciéon adoptada por éste, lo que significa que
la censora no preciso6 la trascendencia de ese leve yerro y
que en consecuencia tampoco por este motivo es dable

casar la sentencia recurrida.

En lo que hace al segundo reparo considera la defensa que
la recurrente se sale de todo contexto al pretender
demostrar que la menor no dijo que habia despojo de ropa
y presencia de otras personas en el apartamento escenario
de los supuestos hechos, especialmente porque se hace

referencia solo al tltimo episodio.
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El Tribunal no supuso nada, porque si se examina la
entrevista de la victima con la psicéloga, facil se advierte
que aquella indica que en algunas ocasiones el procesado
la despojo de su pantaléon y ropa intima, haciendo lo
propio el agresor con sus prendas, luego el falso juicio de

existencia no se configuro.

De otro lado, asevera el no recurrente, para absolver el
Tribunal se vali6 de pruebas esenciales que en manera

alguna fueron controvertidas por la casacionista.

Asi, la posibilidad de que el relato de la menor estuviera
influenciado por su dedicaciéon al internet y porque su
madre comerciaba peliculas pornograficas no admite
discusion, cuando la psicdloga PM puso de presente la
invasion de informacién sexual en el ciberespacio o
cuando XC, doméstica, refirié haber ayudado a la madre
de la presunta victima a copiar algunos filmes de esa

indole.

No es cierto, agrega, que el dicho de la supuesta ofendida
se torne creible desde todo punto de vista, porque aparte
de las inconsistencias que exhibe su declaracion, si

inquieta profundamente que una nifa ultrajada tan
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agresivamente durante mdas de cuatro afos por quien
queria como a un papa no hubiese demostrado un minimo
signo emocional o fisico perceptible para sus padres o
maestros, o que nadie se hubiere dado cuenta de hechos
acontecidos en un pequefio apartamento, o que a pesar de
las vejaciones continuara visitando la casa de su agresor, a
quien le seguia prodigando afecto, no solo para consultar
internet sino también para asistir a las pijamadas que

efectuaba con el hijo de JADR.

De la lectura de esas consideraciones del ad quem, que no
fueron impugnadas por la censora, se desprende que
aquél tuvo sobradas razones para dudar de Ila
responsabilidad del acusado, incertidumbre que

constitucional y legalmente lo obligaba a absolver.

Solicita por tanto no casar el fallo impugnado, no sin antes
proponer que por la indole de la controversia planteada se
superen los limites de la demanda a fin de que al aprobar
la sentencia recurrida no quede en nadie la sensacién de
injusticia, para lo cual, dice, se hace necesario examinar en
detalle el fallo combatido y el recurso de apelacién que

suscito su proferimiento.
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Asi, agrega, debe entonces precisarse el origen del
testimonio acusador de la menor, que no puede ser otro
que la fantasia libidinosa, erético-sexual de una nifia con
desarrollo precoz segun la vio en primera instancia el
médico legista, no producto de vivencias objetivas sino
como una realidad psiquica con caracter edipico
catalizada por el permanente, confesado y probado juego
en internet y por las peliculas pornogréficas que vendia su

madre.

De haberse dado objetivamente semejantes ataques habria
surgido un proporcional temor; pero no, por el contrario
la nifia seguia acudiendo a JADR seguidamente y durante

unos cuatro anos.

CONSIDERACIONES:

1. Ciertamente, tras contextualizar la entranable relacion
de amistad que existia entre las familias de victima y
victimario, asi como el escenario de los hechos, que lo fue
el apartamento del acusado y la forma en que se tuvo
conocimiento de aquellos a los que supuestamente era
sometida la infante, el juzgador de segundo grado decidi6

absolver al procesado por los cargos de delitos sexuales en
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menor de 14 afos que le habian sido formulados, efectos
para los cuales y luego de un minucioso examen del

testimonio de la ofendida, considero:

a. Los hechos vienen sucediendo desde cuando la menor
tenia 5 o 6 anos de edad; ella iba a casa del acusado casi
todos los dias, cada 2 o 3 dias, oportunidades en las que él
la manose6; en algunas ocasiones JADR la golpe6 en sus
rodillas, en la espalda o en la cara; también en algunos
episodios llor6 y le rog6 a JADR que no la sometiera a esos

vejamenes.

b. En tales circunstancias le result6é relevante al ad quem
establecer las condiciones en que la nifia acudia a la casa
del procesado, esto es si iba sola o no y si en el

apartamento visitado habia o no mas personas.

c. En ese propdsito encontré que el relato de la menor no
era consistente porque aunque en principio afirmé que en
algunas ocasiones fue sola y en otras con su mamad, a
rengléon seguido expres6 en contradiccion con su
progenitora, que lo hizo sin compania en el episodio del
mes de enero de 2009 sin recordar otras oportunidades,

pero mas adelante en el contrainterrogatorio asegur6 que
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fueron unas 20 o 25 ocasiones en las que nadie la

acompano.

d. De otro lado, para incurrir repetitivamente en esas
conductas, que incluian frecuente despojo de las prendas
de vestir, en la habitacion contigua a la sala, consider¢ el
Tribunal probable que el apartamento estuviera
permanente o frecuentemente vacio y a disposicion del
agresor, pero no fue eso lo acontecido porque en él vivian
su hijo y su esposa quien ademéas de ama de casa se
dedicaba en las tardes a cuidar a otra menor, suméandose a
ello las frecuentes visitas de dona B, madre de la ofendida

y de su empleada doméstica.

e. La nifia irrumpio en llanto durante el juicio oral cuando
se le interrogd sobre su concepcion sobre la verdad y la
mentira y sobre como se sentia antes y después de tal

declaracion.

2. El Tribunal, por tanto, estimé carente de credibilidad el
testimonio de la supuesta victima por encontrar dudosa la
ejecucion de los hechos en un apartamento de las
condiciones que ostentaba el habitado por el acusado y en

presencia de otras personas: “genera incertidumbre que las
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afrentas sexuales ocurrieran en un pequeno apartamento, en
la habitacion contigua a la sala, donde su mama, la esposa
del presunto agresor, el hijo de éste y otra nina se
encontraban; pero sin embargo nunca Yy a pesar de la
asiduidad en la agresion, éstos se percataron de un ruido,
un sollozo, una queja o las stplicas que refiere hacia al senior

Duran para que no procediera de tal manera’.

Se pregunt6 entonces el juzgador por qué si el acusado se
despojaba de sus vestimentas y hacia lo propio con las de
la menor, tales actividades pasaron inadvertidas por
tantos afios ante quienes se encontraban en el salon
contiguo; por qué no sospecharon lo siguiente: que la
puerta del estudio estuviera cerrada por largos lapsos; si
en ocasiones la ofendida fue golpeada en las rodillas, la
espalda o la cara, nunca se apreciaron huellas o sefiales de
algan tipo; cuando era liberada de tales afrentas y
regresaba a donde su mama estaba viendo televisiéon con
otras personas no se percibia que hubiera llorado, o que
estuviera agitada o nerviosa; por qué continuaba visitando
la casa de su agresor, no solo para consultar la internet,
sino también para asistir a las pijamadas que efectuaba el
hijo del encausado; si durante cuatro afos padecié los

desmanes del acusado, siguié prodigandole afecto; acaso
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el acusado no trabajaba, como para permanecer todos los

dias en casa realizando tan infames actos.

Pero ademas, persistié en no creer el relato de la nifia
porque, sustentado en la sicéloga de la defensa considero:
(i)el lenguaje utilizado por aquella no era espontdneo ni
adecuado para su edad, no porque conociera las partes
intimas por su nombre, sino por expresiones tales como
que le contaba todo a su mamd, menos “este pequerio
detalle”, o que ha tomado el nacimiento de su hermana
como un regalo de Dios y una bendicion para su familia o
que decidié contar lo que le estaba pasando porque “mi
instinto exploto”; (ii) supuestamente el acusado le hacia
regurgitar el semen durante el sexo oral, no obstante que
es un instinto natural en los menores expulsar de esa
manera lo que les es molesto; (iii) la infante se abrazaba y
jugaba con su padre a pesar de que en los casos de abuso
sexual la victima rechaza inconscientemente a las personas
del mismo sexo del agresor; (iv) si bien los menores no
expresan situaciones sexuales de no haber sido padecidas,
eso no es absoluto cuando aquellos estan hoy expuestos a
recibir informacion de esa indole a través de los medios de

comunicacién y los recursos virtuales e informaticos; (v)
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por qué si durante cuatro afios padeci6 tales hechos, sélo
en el altimo mostré bajo rendimiento escolar y (vi)por qué
nunca evidencié una alteracion respiratoria o un susto
perceptibles cuando regresaba al lado de su madre, luego

de ser victimizada.

3. Reforzé tal conclusion el ad quempues en este asunto le
resulta probable que la menor no haya vivido realmente
los hechos que dice haber sufrido por cuenta del acusado
y a cambio la informacién de contenido sexual la hubiese
adquirido por su eventual exposicion a ella no solo
porque asiduamente consultara la internet, sino por la
posibilidad de ver las peliculas pornogréaficas que

comercializaba su mama.

Igualmente, porque aun miradas con laxitud las
inconsistencias del relato de la ofendida acerca de que
estuvo una o 25 veces a solas con el acusado, o que en
enero de 2009 fue con su mama o sin ella a casa del
procesado, inquieta que una nifia ultrajada tan agresiva y
obscenamente durante mdas de cuatro afios no hubiese
mostrado un minimo signo emocional o fisico perceptible
para sus padres o maestros que les hubiera permitido

percatarse de la situacion.
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4. Confrontadas sin embargo, las anteriores
consideraciones elaboradas por el sentenciador, con
aquellas que sustentan los cargos planteados por la
casacionista ha de concluirse en su indemostracion, toda
vez que, si se trata del falso juicio de identidad postulado
en el primero, es patente que el juzgador no alter6 el
contenido objetivo de las afirmaciones hechas por la

supuesta victima.

En efecto, la menor asegura que en ocasiones fue
manoseada por el acusado cuando O y B (aquella, esposa
de JADR y ésta madre de la afectada), salian a comprar el
almuerzo o la comida, pero también sostiene que en otras
fue mancillada cuando en el inmueble se hallaban
aquellas, el hijo del procesado o la menor que era cuidada

por O.

Por tanto lo que asever6é T.Ch. es que durante mas de
cuatro afios, casi todos los dias, fue objeto de
manipulaciones sexuales ejecutadas por JADR, estando a
solas con éste o aun cuando en el apartamento se hallaren
otras personas; tal fue el supuesto del cual partié el ad

quem y en ese sentido transcribié apartes de las
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declaraciones rendidas en juicio oral y ante la psicéloga
donde la nifia en efecto da cuenta de esos hechos, estando

a solas con el procesado, o en presencia de otras personas.

No basé su inferencia de credibilidad el Tribunal, por
tanto, en considerar, como parece entenderlo
equivocadamente la demandante, la Fiscalia y el
Ministerio Puablico intervinientes en la audiencia de
sustentacion, que los hechos se ejecutaron siempre en
momentos en que se hallaban otras personas en el
pequefio apartamento; por el contrario, sus argumentos
que siguieron a esa premisa se elaboraron sobre la base de
que en tan innumerables ocasiones en que ocurrieron los
mismos hechos, unas fueron estando a solas victima y

victimario y otras no, asi aquellas hubieren sido una o 25.

Diferente es que el ad quem a partir del analisis de los
presuntos hechos que habrian sucedido halldndose otros
moradores o visitantes en el inmueble, hubiere inferido su
imposibilidad de ocurrencia, o por lo menos su increible
indeteccion por parte de alguien y desde alli optara por
restar credibilidad a todo el testimonio de la ofendida, aun

para aquellos posibles episodios en que estuvo a solas con
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su agresor, lo cual ciertamente no configura falso juicio de

identidad alguno.

En conclusion el juzgador de segunda instancia le nego
mérito suasorio al testimonio de la victima no sobre el
supuesto de que todos los hechos reprochables se
hubieran ejecutado en presencia de terceros moradores o
visitantes del apartamento escenario de aquellos, sino
porque no le resultaba creible que en algunas ocasiones se
hubieran cometido en tales circunstancias, consideracion
que extendié a los episodios en que supuestamente no

habia nadie mas en la vivienda.

5. En esas condiciones la valoraciéon que plantean Fiscalia
y Ministerio Pablico frente al testimonio de T. Ch. resulta
sesgada en tanto hacen énfasis apenas en el ultimo
episodio que segun la ofendida ocurrié a principios de
enero de 2009, cuando asegura que estuvo a solas con
JADR en su apartamento, sin detenerse en el presunto
camulo de hechos acontecidos durante los 4 anos
anteriores en relacién con muchos de los cuales la nifia

asegurd haberlos padecido cuando en el apartamento se
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hallaban su progenitora, o la esposa del acusado, o el hijo

de ésta o la también menor V.

6. De otro lado, ciertamente el juzgador correlacion6 el
llanto en que irrumpié la supuesta victima durante la
audiencia de juicio oral con las preguntas acerca de su
concepcion de verdad y mentira y sobre como se sentia
antes y después de su relato, conexidad que, en eso tienen
razén la censora, la Fiscalia y la Delegada de Ila
Procuraduria, resulta errada porque examinados los
registros aquello sucedié no tras esos cuestionamientos
sino un poco mas tarde cuando se le indago a la nifia sobre

su relacion con sus padres.

Pero més que resefiar tal hecho, no se aprecia qué efecto
pudo darle el juzgador toda vez que nada se expuso al
respecto, a no ser que se especule, como lo hace la
demandante y entonces se sostenga que acaso quiso
evidenciar la angustia o el agobio que sinti6 la menor por

esas preguntas sobre verdad y mentira.

En esas condiciones la aducida incorrecciéon se presenta
intrascendente frente a las demas consideraciones que el

juzgador expuso en aras de sustentar su aserto de negarle
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crédito al testimonio de la presunta victima, a las cuales

por demas la libelista ninguna referencia hizo.

7. Ahora, en cuanto se refiere al falso juicio de existencia
invocado en la segunda inconformidad, su planteamiento
guarda mucha similitud con el falso juicio de identidad
postulado al inicio de la primera censura, toda vez que se
hace consistir en que el Tribunal supuso que siempre que
JADR cometia los abusos contra T. Ch. habia alguien en el
apartamento cuando lo cierto es, dice la demandante,
hubo ocasiones en que los tocamientos ocurrieron

hallandose a solas victima y victimario.

El cotejo efectuado al examinar antes el falso juicio de
identidad planteado permite de entrada concluir que no
existid en ese respecto ninguna suposicion por parte del
juzgador, porque incuestionablemente éste parti6 de
considerar que durante los cuatro afios o mas a que se
refirié la ofendida unos episodios sucedieron en presencia
de terceros dentro del apartamento y otros cuando estaban
a solas, asi por demés lo transcribi6 el Tribunal con
sustento en la declaraciéon que rindi6 la nifia en el juicio

oral o en la entrevista que le hizo la psic6loga forense.



30
Reptblica de Colombia Casacion No.34438
T ¢ P/ JADR

Corte Suprema de justicia

Diferente es, se reitera, que con base en ese relato el ad
quem terminara por dudar de la integridad del testimonio
por considerar de imposible ocurrencia tales hechos en un
lugar relativamente pequefio, cuando habia otros

moradores o visitantes.

No supuso por tanto el Tribunal que los hechos siempre
ocurrieron estando maés gente en el inmueble, ni menos
que en algunas ocasiones, muchas, dijo la menor, hubiera
despojo de prendas de vestir, inclusive la ropa interior,
toda vez que tal aserto lo extrajo el sentenciador de la
aludida entrevista con la psic6loga donde ciertamente T.
Ch. asegur6é que en muchas ocasiones el acusado le quit6
la ropa intima y que lo propio hizo aquél bajandose el

pantalon y los pantaloncillos.

8. En ese contexto es patente que la demanda se presenta
defectuosa en sus fundamentos relativos a la
demostracion de cada una de las falencias denunciadas en
tanto la negacion de credibilidad al relato de la menor no
emergioé por la comision de los errores de hecho aludidos
e igualmente porque en torno a la trascendencia de los
mismos omitié la libelista el examen de las demas

circunstancias analizadas e inferencias elaboradas por el
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juzgador, con lo cual las censuras invocadas se presentan
carentes de aquella en tanto, aun cuando tuvieren
sustento, no se desestructuran los demés argumentos con

que el Tribunal apuntal6 su decision absolutoria.

9. Empero, tales falencias no inhiben la emisiéon de una
decisiéon de fondo, de modo que al admitir la demanda
deben entenderse superadas por asi preverlo el articulo

184 de la Ley 906 de 2004, segun el cual, “En principio, la

Corte no podra tener en cuenta causales diferentes a las
alegadas por el demandante. Sin embargo, atendiendo a los
fines de la casacion, fundamentacion de los mismos, posicion
del impugnante dentro del proceso e indole de la controversia

planteada, debera superar los defectos de la demanda para
decidir de fondo”.

Asi, dada la indole de la controversia planteada, como lo
sefala el propio defensor no recurrente, las finalidades de
la casacion, especialmente el reparo de los agravios
inferidos a la victima que expone el Ministerio Publico y la
posicion de la impugnante en la medida en que no sélo
defiende los intereses del Estado, sino muy
principalmente los de la menor presuntamente abusada,

encuentra plausible la Sala ir mas alla de las censuras
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expuestas para de ese modo establecer si el Tribunal
incurri6 o no en algun otro tipo de error de juicio cuando

le negd mérito suasorio al testimonio de la ofendida.

10. En ese proposito, sin desconocer la prolongacion de los
sucesos en el tiempo sin que nadie se percatara de ellos y
la menor no los informare o mostrare sefal alguna de que
estuvieran sucediendo, o que supuestamente algunos
episodios ocurrieron aun en momentos en que en el
apartamento escenario de los mismos se hallaba alguien
mas, es lo incuestionable que en este asunto se sent6 un
pardmetro de credibilidad de acuerdo con el cual la nifia
declar6 hechos que de no haber sido parte de su
experiencia no los habria manifestado por su desarrollo
evolutivo, valga decir que T. Ch. manifest6 ser victima de
los comportamientos de indole sexual porque los vivio
realmente, regla que fue desconocida o descontextualizada
por el ad quem, quien por tanto en esas circunstancias

incurri6é en un falso raciocinio al negarle crédito al relato

de la ofendida.

No de otra manera podria entenderse que la menor
involucrara en acontecimientos de tal naturaleza a una

persona a la que consideraba y trataba como a un padre y
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a quien le prodigaba entrafiable afecto, méxime cuando de
otro lado no existe circunstancia alguna que revele un
motivo distinto para acusar de semejantes hechos a quien

no los haya cometido.

Esa misma relacion, tan cercana no sélo entre victima y
victimario, sino entre éste y los padres de aquella, explica
no solo que la menor nunca reacciond elocuentemente
ante las vejaciones, sino especialmente por qué nunca le
comentd nada a su progenitora, ya que siempre temi6 que
ante el afecto que le tenian al acusado, no le fueran a creer,
lo cual en efecto sucedié en principio cuando al ser
enterada dofa B de lo acontecido su primera reaccion fue

de incredulidad.

11. Ahora, ese parametro psicolégico no se desvirtia en
este asunto porque la psicéloga privada haya dicho que
aquél no es tan cierto frente al bombardeo de informacion
de contenido sexual a que hoy en dia los menores estan
expuestos en los medios de comunicacion e informéaticos o
porque XC, quien vivia en casa de la menor y por igual
frecuentaba el apartamento del acusado, haya afirmado

que dofia B comercializaba peliculas pornogréficas que
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copiaba en su residencia, toda vez que aunque la genérica
afirmacion pueda tener alguna validez, en este caso
resulta especulativa por cuanto no se demostré en modo
alguno que la menor haya consultado paginas de ese
contenido o visto los referidos filmes, luego la tesis de la
defensa acerca de la experiencia o vivencia virtual no tiene

en este proceso sustento probatorio de ninguna clase.

Tampoco se desvirtla esa regla por las expresiones
utilizadas por la menor; su escolaridad y desarrollo y
hasta su traumatica experiencia derivada de los hechos
objeto de juicio que la llevaron a relatarlos en diversos
escenarios, tal como se aprecia en los registros, la
muestran como una nifia cercana a la adolescencia con un
lenguaje estructurado y fluido que denotan cierta

madurez.

Ni porque T. Ch. hubiere informado que el acusado le
hacia expulsar el semen de su boca no obstante que el acto
de repulsién hacia algo que les molesta es natural en los
nifios, porque esto no consulta precisamente lo aseverado

por la menor en su testimonio rendido en el juicio oral
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acerca del asco que eso le producia y de sus ansias de

vomitar.

12. En las anteriores condiciones err6 el Tribunal al tachar
de increible el testimonio de la victima y a partir de alli
asumir dudosa la existencia de los hechos y la

responsabilidad del procesado.

Por el contrario, la regla psicolégica mencionada, asi como
las condiciones personales de la menor y su entrafiable
afecto por quien entonces consideraba como un padre, no
generan hesitacion alguna acerca de que aquella relat6 la
verdad de unos hechos que padeci6, mas aun cuando de
otro lado, no existe en el proceso elemento de juicio
alguno que sustente una razén diferente para haber

involucrado al acusado.

13. Por tanto, como la absolucién proferida en segunda
instancia resulta equivocada, la Corte casara el fallo
impugnado de acuerdo con la solicitud de Fiscalia y
Ministerio Puablico, para en su lugar condenar al
procesado en calidad de autor responsable de los punibles
materia de acusacién y de esa manera recobre vigencia la

sentencia de primer grado, aunque, segun lo advierte la
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Delegada de la Procuraduria, no en su integridad toda vez
que en efecto se advierte erroneamente imputada la causal
de agravacion derivada de la minoria a 14 afios de edad

que tenia la victima.

14. Es que, en cuanto a la agravante prevista en el numeral
4° del articulo 211 del Cédigo Penal, es evidente que la
imputacion de dicha circunstancia resulta incompatible,
por infraccion al non bis in idem, con la descripcion tipica
del delito de actos sexuales o acceso carnal en menor de 14
afios en tanto de ella hace parte precisamente la minoria

que de esa edad tenga la victima.

En ese contexto y por avenirse a dicha situacion resulta
relevante hacer alusion a jurisprudencia de la Salaen el

siguiente sentido!:

“Los jueces de instancia hicieron concurrir el tipo penal del
articulo 209, actos sexuales con menor de 14 anos, con la
causal de agravacion del articulo 211.4 del Cédigo Penal,

prevista para cuando la victima es menor de 14 anos de
edad.

“Con tal procedimiento, aplicaron en forma indebida el

numeral 4° del articulo 211 de la Ley 599 del 2000 y dejaron

! fallo del 25 de mayo de 2011, Rad. No. 34133
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de admitir el articulo 7° de la Ley 1236 del 2008. Esto es,
desconocieron el postulado del non bis in idem, en tanto una
persona no puede ser sancionada mds de una vez por una

misma circunstancia factica.

“Los jueces partieron del articulo 209, en concordancia con el
211-4, del Coédigo Penal, de donde surge que, al parecer ...
aplicaron el articulo 211 original, sin la modificacion que le

introdujera el articulo 7° de la Ley 1238 de 2008.

“Conforme lo que tuvieron por probado los jueces, los hechos
ocurrieron desde que la victima contaba con 5 anos de edad
(mayo del 2004) hasta el 15 de abril de 2009. En ese lapso,
en un comienzo rigio el original articulo 209 de la Ley 599 del
2000, que senalaba una pena de 3 a 5 anos de prision, y
desde el 1° de enero de 2005 se encuentra vigente la misma
disposicion, con la modificacion del articulo 14 de la Ley 890

del 2004, que dejo los topes entre 48 y 90 meses.”

“Ahora bien, el articulo 211.4 de la misma Ley 599 del 2000
establecia que el castigo previo se incrementaba de una
tercera parte a la mitad, cuando el hecho fuese realizado

sobre un menor de 12 anos.

“Pero el articulo 7° de la Ley 1236 de 2008 subrogd la
anterior preceptiva, disponiendo la imposicion del aumento
de pena solamente cuando la victima fuese menor de 14

anos.
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“En estas condiciones, se debe acoger el principio y derecho
constitucional fundamental de la favorabilidad, en tanto
resulta de buen recibo, retroactivamente, el articulo 7° de la
Ley 1236 de 2008, que impone agravar la pena cuando la

victima tenga menos de 14 anos (no 12 como la derogada).

“Aplicado ese articulo 7° de la Ley 1236 del 2008 y
enfrentado al tipo penal por el que se procede (articulo 209
del Codigo Penal), se concluye, de necesidad, que no es de
recibo la agravante, en cuanto la conducta porque se
condena parte de la base de una edad de la victima de
menos de 14 anos, luego tal circunstancia mal puede ser
considerada doblemente: para adecuar la conducta en el
delito de acto sexual abusivo con menor de 14 anos y como
causal para aumentar la pena por la misma situacion factica:

que el ofendido cuente con menos de 14 anos.

“La Corte Constitucional, en fallo C-521 del 4 de agosto de
2009,... declaré la exequibilidad condicionada del numeral
4° del articulo 211 del Cédigo Penal, modificado por el
articulo 7° de la ley 1236 de 2008, en el entendido de que el
mismo no era aplicable tratandose de los tipos penales de los

articulos 208 y 209 del Coédigo Penal.

“La Sala de Casaciéon Penal se ha pronunciado en los
mismos términos, como por ejemplo en fallo del 28 de abril

de 2010 (radicado 32.782).
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“La declaraciéon de inconstitucionalidad de la causal de
agravacion no comporta que la norma derogada (el original
articulo 211.4 de la Ley 599 del 2000) recobrase vigencia,
pues ésta fue expresamente subrogada por aquella, esto es,
que desde la promulgacion de la Ley 1236 del 2008, y
especificamente de su articulo 7° desaparecié del orden
juridico el original articulo 211.4 de la Ley 599, en tanto fue

subrogado por aquel...

“En casos como el analizado debe imponerse el tipo penal sin
el agravante, toda vez que, para hechos cometidos desde ese
momento hacia el futuro, la norma vigente (articulo 7° de la
Ley 1236) fue declarada (exequible condicionadamente) y
para eventos anteriores igual debe preferirse la misma
disposicion con sus consecuencias, en este caso, por resultar

benéfica al acusado, en aplicaciéon de la favorabilidad.

15. Consecuentemente y atendida la gravedad de los
hechos de la cual también se vali6 el juzgador de primera
instancia, ademés de la modalidad de la conducta, para
irrogar el méaximo punitivo del primer cuarto de
movilidad, a partir de las circunstancias concurrentes,
estima la Corte que, al excluirse la derivada de la edad de

la menor, ya no resulta posible situarse en ese limite fijado
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por el a quo, de modo que vistos los factores por él
considerados y sus componentes, la sanciéon impuesta al
acusado en primera instancia se reducira en once meses,
para asi hacerlo sujeto a una pena privativa de libertad de

259 meses.

Por tanto la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casaciéon
Penal, administrando justicia en nombre de la Reptublica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1. Casar el fallo impugnado.

2. En su lugar:

a. Confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto
conden6é a JADR como autor responsable de los delitos
concurrentes de acceso carnal y actos sexuales con menor

de 14 anos.

b. Modificar dicho fallo para excluir la circunstancia
agravante prevista en el numeral 4° del articulo 211 del

Codigo Penal, modificado por el 7° de la Ley 1236 de 2008.
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c. Por lo anterior, imponer a JADR una pena de prision de

doscientos cincuenta y nueve (259) meses.

Contra esta decision no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cimplase y devuélvase al Tribunal

de origen,

JOSE LEONIDAS BUSTOSMARTINEZ
JOSE LUIS BARCELO CAMACHO FERNANDO A. CASTRO CABALLERO
BEUGENIO FERNANDEZ CARLIER MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ
GUSTAVOE. MALO FERNANDEZ EYDER PATINO CABRERA

LUISGUILLERMO SALAZAR OTERO
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