ACCESO CARNAL Y ACTOS SEXUALES ABUSIVOS
RADICACIÓN:     66001600003620110455001
PROCESADO:     ALEXÁNDER BETANCUR LÓPEZ
REVOCA Y CONDENA
S.No 25  


PRUEBA DE CORROBORACIÓN PERIFÉRICA/ Prueba de referencia admite corroboración por otros medios diferentes a la prueba directa/ Imposibilidad de practicar el testimonio de la víctima en juicio/ Merma de poder de convencimiento de testigos que además de no tener conocimiento de las circunstancias de modo, tiempo y lugar, hacen patente su interés de beneficiar al acusado
“(…) es atinado valorar la información otorgada por la menor, y cotejarla en un trabajo conjunto de inclusión y no de exclusión con los restantes medios de convicción que se practicaron válidamente en la audiencia de juicio oral; todo ello, ante la imposibilidad de que ésta rindiera su testimonio y evitar adicionalmente la llamada revictimización secundaria (…)”

“(…) en lo tocante al dictamen sicológico realizado a P.K.D.B., el profesional que lo realizó expuso que para hacer el análisis tomó de referencia lo que venía contenido en el expediente, el desarrollo de la niña, la capacidad para narrar los sucesos, las diferentes versiones, la dinámica del suceso, la información que aportó en el momento de la entrevista y la evaluación, y encontró que ella hacía una versión en la que la manera, el tiempo y el modo se mantenían, daba detalles muy precisos de los hechos que refería, había acompañamiento afectivo, involucraba a otras personas en el suceso, había una cercanía familiar entre los dos accionantes, se presentaban momentos a solas en la familia, tenían confianza cercana, y la niña da un buen relato, tiene una buena capacidad cognitiva y una buena capacidad para hace la narración, por lo que llegó a la conclusión de que la versión era lógica y coherente.

Pero esas indicaciones del profesional en sicología no solo dan a entender que desde el campo científico lo manifestado por la menor merece pleno crédito por ser una narrativa lógica y coherente, sino que adicionalmente su estudio se centró en determinar la posible afectación que tuvo a raíz del suceso del que se asegura fue víctima, y ese análisis abre un panorama adicional que entraña una corroboración de lo realmente acaecido.”

“(…) el hecho de que finalmente no pudiera recibirse la declaración de la menor, su madre y su hermana como pruebas anticipadas, es un aspecto que no es atribuible ni a la Fiscalía ni a la defensa, ya que cada una actuó de acuerdo al rol que le correspondía, el ente acusador hizo su solicitud en ese sentido, la cual fue concedida, y la defensa se opuso a su realización y elevó recurso de apelación. Lastimosamente no fue posible llevar a cabo ese testimonio antes de que la menor y su familia salieran del país.”
“(…) los declarantes traídos por la defensa igualmente no aportan nada para el esclarecimiento de los hechos, puesto que no tuvieron ningún conocimiento sobre el asunto; además por cuanto es notorio el marcado interés por favorecer al acusado, al punto que durante sus intervenciones optaron por desprestigiar a toda costa a la madre de la menor afectada, con el ánimo de mostrarla como una persona poco confiable, impulsiva y capaz de denunciar falsamente a su hermano.”
DOSIFICACIÓN DE LA PENA/ Punibilidad para concurso homogéneo de accesos carnales abusivos con menor de catorce años, en concurso heterogéneo con actos sexuales abusivos con menor de catorce años con agravante por parentesco  
“(…) de las conductas punibles atribuidas la de mayor gravedad es el acceso carnal abusivo con menor de 14 años agravado, que como acaba de verse oscila entre 192 y 360 meses de prisión. No le fue deducida por la Fiscalía al implicado ninguna circunstancia de mayor punibilidad (art. 56 ibidem), y se advierte una de menor punibilidad (art. 55) -carencia de antecedentes-, por lo que en atención a lo dispuesto en el inciso 2º del dispositivo 60 del Código Penal, es imperativo partir del cuarto inferior que va de 192 a 234 meses, del cual se impondrá como pena el mínimo, 192 meses, la cual se aumentará en 24 meses por el concurso homogéneo, lo cual arrojaría como subtotal 216 meses de prisión.

Por el concurso heterogéneo con el delito de actos sexuales con menor de catorce años se incrementarán 12 meses más, por lo que el total de la pena a imponer será de 228 meses. 

SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA Y PRISIÓN DOMICILIARIA/ Improcedencia al ser la víctima menor de edad y superar la pena el límite establecido
“De acuerdo con lo establecido en el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006 (…) cuando se procede por delitos que atenten contra la integridad y formación sexuales, cometidos contra niñas, niños y adolescentes, no puede otorgarse el beneficio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, el cual en este caso tampoco procedería por cuanto la pena a imponer es muy superior a los 4 años de prisión a los cuales hace alusión el artículo 63 del Código Penal (…)
Por iguales circunstancias tampoco procede el sustituto de la prisión domiciliaria al que se contrae el artículo 38B del mismo estatuto, el cual fue adicionado por el 23 de la Ley 1709/14.”
Citas: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencias de 30 de marzo de 2006 -rad. 24468-, de 3 de febrero de 2010 -rad. 30612- de 10 marzo de 2010 -rad. 32868, de 18 de mayo de 2011 -rad. 33651-, de 4 de junio de 2013 -rad. 40893-, de 10 de junio de 2015 -rad. 40478- y de 28 octubre de 2015 -rad. 44056-.
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  ACTA DE APROBACIÓN No 696

  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Agosto 12 de 2016; 9:07 a.m.

	Imputado: 
	Alexánder Betancur López

	Cédula de ciudadanía:
	4´472.386 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Acceso carnal abusivo con menor de 14 años

	Víctima:
	P.K.D.B.

	Procedencia:
	Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra la sentencia absolutoria de mayo 23 de 2014.  SE REVOCA.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden concretar así:

1.1.- Dan cuenta los registros que estos hechos se registraron entre los años 2008 y 2009, muy concretamente a partir de octubre 31 de 2008, cuando de conformidad con los dichos de la menor P.K.D.B., su tío de nombre ALEXÁNDER BETANCUR LÓPEZ empezó pidiéndole un beso y se ganó su confianza diciéndole que él era más que un tío, que eran amigos. Estando en casa de la abuela materna en esta ciudad, éste le pidió que le practicara sexo oral, a lo cual ella accedió. Con posterioridad la relación sentimental se intensificó y en diferentes encuentros aquél le tocaba su cuerpo, le daba besos y le introducía el dedo en la vagina. 
Se hace mención que hubo otras menores igualmente afectadas con el proceder del hoy procesado.
1.2.- En atención a que en las audiencias preliminares el imputado BETANCUR LÓPEZ no aceptó los cargos que le fueron formulados por el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce años en concurso homogéneo, y a su vez en heterogéneo con el de actos sexuales con menor de catorce años, agravados por la circunstancia contenida en el numeral 5 del artículo 211 del Código Penal, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (marzo 26 de 2012) en su contra, cuyo conocimiento correspondió al Juez Sexto Penal del Circuito de esta capital, en virtud del impedimento del Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira, autoridad que convocó para las correspondientes audiencias de acusación (abril 27 de 2012), preparatoria (julio 13 de 2012) y juicio oral (septiembre 03, octubre 18 de 2012, agosto 05, diciembre 02 y 6 de 2013), al cabo del cual se anunció un fallo de carácter absolutorio del que se dio lectura (mayo 23 de 2014).
1.3.- La representante de la Fiscalía no estuvo conforme con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta Sala con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente-
Solicita se revoque la determinación absolutoria proferida por la primera instancia, y, en consecuencia, se emita una sentencia de carácter condenatorio, en aras de proteger y restablecer los derechos de la menor afectada a la verdad, justicia y reparación. Con tal finalidad sostuvo:

Si bien es cierto la entrevista de la menor ofendida fue excluida por el juez, por cuanto no se realizaron las advertencias de ley en el momento que la rindió, también es cierto que en la denuncia formulada por ésta en septiembre 06 de 2011, en la cual sí le hicieron las citadas advertencias, y que fue objeto de estipulación, la ofendida hizo un relato de los hechos de una manera detallada y precisa; no obstante, dicha prueba no fue tenida en consideración por el funcionario de primer nivel al momento de tomar la decisión.
En criterio de la Fiscalía no todas las pruebas practicadas en la audiencia de juicio oral son de referencia, puesto que varios de los declarantes tienen esa condición en lo que tiene que ver con la ocurrencia de la conducta delictiva, pero son prueba directa al haber escuchado a la ofendida cuando narró su versión sobre lo ocurrido, entre ellos, la Dra. MARINA AGUDELO ZAPATA defensora de familia que le recibió entrevista, la Dra. ADRIANA LÓPEZ CASTRO médico legista que hizo la valoración sexológica, ELIZABETH MOYA MENA trabajadora social que realizó visita sociofamiliar, y CAROLINA ZULUAGA MEDELLÍN sicóloga de Bienestar Familiar.
Esos declarantes manifestaron en la audiencia de juicio oral lo que escucharon y les contó en forma directa la víctima, entonces no estamos ante testigos de referencia sino indirectos, que tuvieron conocimiento de los hechos de parte de la propia afectada y su familia.

De acuerdo con la Ley 1652/13, en la que se establece que la entrevista forense de los menores será un elemento material probatorio al cual se acceda siempre y cuando sea estrictamente necesario y no afecte los derechos de la víctima menor de edad, y de manera excepcional podrá realizarse una segunda entrevista atendiendo el interés superior del niño.
En el presente caso, de acuerdo con esta ley, la imposibilidad de hacer comparecer a la menor víctima y a su familia a la audiencia de juicio oral, es una excepción que permite utilizar la entrevista rendida por la menor ante el sicólogo forense, así como la denuncia que dio origen a la presente investigación, en atención al interés superior de la niña. Adicionalmente, debe tenerse en consideración que ésta y su familia estuvieron disponibles para rendir una declaración anticipada ante el juez de control de garantías, pero debido a que la defensa interpuso recurso de apelación contra la decisión de primera instancia que la concedió, durante el tiempo que se le dio trámite a la impugnación salieron del país.
No se entiende el porqué de la posición defensiva puesto que tuvo a disposición la menor ofendida y su familia para practicar dicha prueba anticipada y ejercer el derecho de contradicción, pero desechó esa oportunidad, y en la audiencia de juicio oral solicitó la absolución de su defendido por esa circunstancia.

La demostración más allá de toda duda razonable en cuanto a la responsabilidad del acusado, no se funda en el concepto sicológico y médico forense de los profesionales que recibieron entrevista a la menor, sino en el contenido mismo de la versión de la víctima y en el grado de convicción que ofrece, lo cual nos ubica en las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos, sin que exista la menor duda en cuanto a la existencia de la conducta delictiva y la participación del acusado en ésta. 

2.2.- Defensa -no recurrente-

Pide la confirmación de la decisión exonerativa de responsabilidad dictada por el juez a quo, con fundamento en lo siguiente:

Es abundante la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia en la que se reafirma el contenido normativo de los artículos 7 y 381 del Código de Procedimiento Penal, en el sentido de que no hay lugar a imponer una sentencia de condena cuando se cuenta únicamente con prueba de referencia, situación que se presenta en el asunto sometido a estudio, en el que no hubo testigo directo que compareciera al juicio oral a señalar a ALEXÁNDER BETANCUR LÓPEZ como la persona que incurrió en los actos libidinosos denunciados.
No resultan acertados los planteamientos de la señora fiscal en el sentido de pretender establecer una diferenciación entre lo que llama “testigos indirectos” y los testigos de referencia. Al efecto hace alusión a aquellas personas que acudieron y declararon acerca de situaciones cuyo conocimiento les llegó por voces de terceros, quienes atinadamente fueron descalificados por el a quo, ya que no trajeron al plenario una verdad real percibida por ellos mismos, sino aquello que escucharon de las presuntas víctimas.
En atención a las circunstancias que rodearon los hechos y en las cuales se adelantó el juicio, no hubiera podido ser otra la decisión final, pues si bien la Fiscalía General de la Nación dispuso de tiempo más que suficiente para lograr la presencia de los testigos echados de menos en el juicio oral, en criterio de la defensa no se hizo el mayor esfuerzo para traerlos por medios virtuales con la intermediación de autoridades diplomáticas, o cualquier otra opción de las que se ofrecen en la actualidad gracias a los avances tecnológicos.

Según lo dieron a conocer otros de los integrantes de la familia de la víctima, la razón por la que ésta, su hermana y sus padres decidieron abandonar el país y radicarse en Argentina, fueron las difíciles condiciones económicas en que las se encontraban y no los hechos materia de juzgamiento.
Debe quedar claro que si bien en el trámite de la audiencia preliminar mediante la cual se solicitó la práctica de una prueba anticipada  la defensa se opuso e interpuso recurso de apelación contra la decisión de primer nivel, lo hizo en ejercicio de los derechos a la contradicción y a la segunda instancia, por lo que no pueden ser de recibo los reparos que en ese sentido plantea la Fiscalía.

En materia penal las oportunidades son preclusivas, y el juicio oral se desarrolló con total respeto por los derechos y garantías de los intervinientes, incluidas las víctimas, y no pueden invocarse nuevas leyes que introduzcan una variante a la dinámica propia del Sistema Acusatorio (utilizar la entrevista rendida por la menor ofendida ante el psicólogo forense, lo mismo que la denuncia formulada por estos hechos), cuando en realidad hubo controversia y se permitió a los intervinientes ejercer el contradictorio y allegar al debate las pruebas recolectadas en su debida oportunidad, como lo establecen tanto la Ley 906/04 como la Constitución y las disposiciones que forman parte del bloque de constitucionalidad.
3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía, -.

3.2.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de absolución declarada a favor del acusado se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y en su reemplazo al proferimiento de una sentencia condenatoria.

3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo adoptado por la primera instancia en los términos anunciados.

En forma previa se precisará que mediante la sentencia T-117/13 la H. Corte Constitucional, en un caso similar a éste, dejó sin efectos las decisiones
 en las que se excluyó la entrevista de una menor víctima de un delito sexual, por cuanto no se le habían puesto de presente las advertencias legales previstas en el artículo 33 Superior acerca de las excepciones al deber de declarar, y en su lugar el alto Tribunal ordenó al despacho de primera instancia proferir una nueva providencia en la que se hiciera una valoración probatoria de la entrevista realizada por la defensora de familia a la víctima.
Dentro de la citada decisión el máximo órgano de cierre constitucional considero que se habían quebrantado los derechos a la verdad, justicia y reparación de la menor ofendida, por cuanto en atención a su corta edad -6 años- era innecesario ponerle de presente el contenido de esa norma, ya que muy probablemente no podría comprenderlo, luego entonces se trataría de una mera formalidad, y lo esencial según lo ha establecido la jurisprudencia es que el testigo no sea obligado a declarar en contra de las personas a las que hace referencia dicho artículo, lo cual no se presentaba en el asunto materia de análisis. Adicionalmente determinó que si bien la medida de excluir la prueba persigue un fin legítimo, que es la defensa de los derechos del investigado, no se tuvo en consideración la gravedad del delito y la relevancia de la prueba para esclarecer los hechos. Y finalmente concluyó que los casos en los que se vea comprometido un menor deben resolverse según el principio pro infans, y en virtud del mismo aplicarse la normativa teniendo en consideración el interés superior del niño, así que ante la tensión de prerrogativas de índole superior deberá preferirse la solución que otorgue mayores garantías a los derechos de esos sujetos de especial protección.
No obstante la existencia de ese pronunciamiento de la Corte Constitucional, en criterio de la Corporación el mismo no puede ser tenido en cuenta en el presente caso toda vez que la determinación mediante la cual esta Sala confirmó la decisión del juez de primer nivel de excluir la entrevista de la menor víctima en la presente actuación y con fundamento en la omisión de las advertencias de ley, fue anterior a la sentencia de tutela en cita y actualmente se encuentra en firme.
Aclarado lo anterior, se procederá a realizar el estudio conjunto de los medios de persuasión que fueron incorporados a la actuación, para efectos de tomar la determinación que en derecho corresponda.
Como se indicó al inicio de esta providencia, los hechos que dieron origen a la presente investigación sucedieron entre los años 2008 y 2009, muy concretamente a partir de octubre 31 de 2008, cuando el señor ALEXÁNDER BETANCUR LÓPEZ, tío materno de la menor P.K.D.B., empezó a realizar maniobras de tipo de sexual sobre el cuerpo de su sobrina y la indujo a que ésta también participara de ese tipo de prácticas. 

El juez de primer nivel profirió una decisión de carácter absolutorio por cuanto consideró que si bien existen pruebas serias y sólidas de las cuales se deduce la responsabilidad del acusado en las conductas objeto de acusación, las mismas de conformidad con lo determinado normativa y jurisprudencialmente no sirven para cimentar un fallo de condena, toda vez que son de referencia.

Al respecto la Fiscalía asegura que contrario a lo sostenido por el juez de instancia, además de las pruebas de referencia existen dentro de la actuación pruebas directas, y que por ello se encuentran demostradas tanto la materialidad de las conductas como el compromiso del judicializado.
Por parte de la defensa se sostiene que la determinación del fallador fue atinada porque en efecto no se contó con ninguna prueba directa, ya que en juicio nadie señaló a su defendido como el autor de los actos libidinosos que fueron denunciados, y de acuerdo con lo establecido ampliamente por la jurisprudencia en la que se reafirma el contenido normativo de los artículos 7 y 381 C.P.P., no es posible proferir una condena con fundamento únicamente en prueba de referencia.

Lo primero a decir por parte de la Colegiatura, es que en lo que tiene que ver con la aplicación de la Ley 1652/13 le asiste razón al togado que representa los intereses del judicializado, toda vez que dicha norma no puede ser aplicada en el presente asunto, por cuanto es posterior a la ocurrencia de los hechos; pero adicionalmente, porque hace referencia a una entrevista forense que debe adecuarse a unos parámetros específicos allí fijados, y que por supuesto no se cumplieron en este caso porque precisamente el trámite no se inició durante la vigencia de esa ley.
No se puede pasar por alto por tanto que le asiste razón a la defensa en el sentido que las manifestaciones de la víctima no se pueden valorar de conformidad con la Ley 1652/13 por haberse recibido la misma con antelación a la expedición de la ley; sin embargo, mírese que desde antes de la expedición de la referida norma, la Corte ya había expresado y tenía establecido que las entrevistas se deben valorar con plenos efectos, ello con miras a evitar la revictimización de los menores. A ese respecto se rememora el siguiente pasaje jurisprudencial:

“Si bien, el objetivo de llevar a cabo una entrevista es obtener información veraz, en tiempo, modo y lugar de los hechos motivos de investigación esto debe llevarse a cabo dentro de un ámbito de respeto y dignidad, en el que se tenga en cuenta por el entrevistador el nivel de desarrollo cognoscitivo, lingüístico, de razonamiento, de conocimiento y emociones del niño, entendiendo la prioridad que tienen los derechos de los niños.

Es evidente que la diligencia de entrevista, interrogatorio y contrainterrogatorio arrojan datos significativos que demuestran las condiciones clínicas en las que quedó el menor-víctima por causa del delito consumado contra su humanidad, se evalúan sus miedos, temores, angustias, sueños, pesadillas, desafectos y trastornos a nivel sexual, entre múltiples situaciones, por lo cual requiere de una ambiente especial y favorable acorde con los principios del interés superior del menor.

Es por ello que se requiere de pautas constitucionales y legales, que en determinados eventos se hace necesario valorar con plenos efectos las entrevistas o versiones rendidas previamente, dado el daño que puede causar obligar a que el menor acuda a la audiencia (aún con las posibilidades de Cámara Gesell y la mediación de profesionales que los asistan) o se le pida recordar el evento traumático” 
 (negrilla de la sala)
No obstante lo afirmado, en criterio de la Sala sí se cuenta con otros medios de persuasión que valorados en conjunto con la prueba de referencia incorporada, son suficientes para estructurar y fundamentar una sentencia adversa a los intereses del acusado, como quiera que demuestran más allá de toda duda la ocurrencia de los delitos y la responsabilidad del acusado en los mismos. 

Para sustentar ese aserto, es necesario acoger lo establecido en los precedentes del órgano de cierre en materia penal con respecto a lo que se ha dado en llamar “prueba de corroboración periférica”, y, muy particularmente, el giro interpretativo que ha tenido la jurisprudencia nacional en torno al valor de las pruebas periciales en las conductas sexuales cometidas contra menores de edad. 

En torno a lo primero –prueba de corroboración periférica- la Alta Corporación se expresó en los siguientes términos: 

“[…] Es decir,  que cuando se trata de la prueba de referencia, la actividad probatoria compete estar centrada, en orden a realizar una corroboración periférica, en torno al contenido de aquella y que comprometa la responsabilidad del acusado.

En la labor verificadora y con sustento en el principio de libertad probatoria que regla el artículo 373 de la Ley 906 de 2004, según el cual, los hechos y circunstancias de interés “para la solución correcta del caso, se podrán probar por cualquiera de los medios establecidos en este Código o por cualquier otro medio técnico o científico que no viole los derechos humanos”, entre ellos, los indicios, el operador puede basar el juicio de responsabilidad del acusado, siempre y cuando se arribe al grado de conocimiento más allá de toda duda.

[…]

Aclarado lo anterior, se advierte que el juzgador basó su fallo de condena no solo en prueba de referencia (la entrevista que rindió el señor Manuel Antonio Buitrago), sino que la misma fue confirmada con otro medios de convicción (corroboración periférica), como lo fueron los indicios construidos a partir del dicho de los policiales que participaron en la captura de los procesados, en razón de las voces de auxilio de la ciudadanía que se hallaba en el lugar en donde fue ultimada la víctima (testigo de referencia) y de lo que ellos percibieron directamente (testigos directos), en torno a que los procesados mientras corrían se iban cambiando la ropa.[…]

De conformidad con ese precedente, es claro que la premisa planteada por la defensa en cuanto a que el contenido de la prueba de referencia debe confirmarse con una prueba directa, no es cierto, ya que por el contrario éste puede corroborarse “por cualquier medio” en virtud del principio de libertad probatoria que rige en nuestro sistema, incluso, mediante indicios. 

Bajo esos parámetros, se tiene que uno de los medios de conocimiento que se posee para ese efecto es la denuncia instaurada por la menor P.K.D.B., la cual sí debe ser valorada por cuanto es un medio probatorio que ingresó en forma válida al juicio, al haber sido objeto de estipulación entre las partes y aceptada por el juez de instancia. A ese respecto se precisó por parte de la delegada Fiscal y en efecto es así, que en dicha diligencia sí se le pusieron de presente las advertencias de ley. 

Lo dicho para predicar que es atinado valorar la información otorgada por la menor, y cotejarla en un trabajo conjunto de inclusión y no de exclusión con los restantes medios de convicción que se practicaron válidamente en la audiencia de juicio oral; todo ello, ante la imposibilidad de que ésta rindiera su testimonio y evitar adicionalmente la llamada revictimización secundaria. Con respecto a una situación de esa índole, la H. Corte Suprema ha indicado:

“Ahora bien, que el testigo directo pueda comparecer, no sólo implica que esté en posibilidad de asistir físicamente al juicio oral, o a través de un medio electrónico –tele video conferencia
-; sino que, lo realmente importante es que pueda acudir con uso y goce de sus facultades físico mentales, pues si no está en tales condiciones, quizá no sea idóneo como testigo y entonces será factible apoyarse en la prueba indirecta para que otros relaten lo que aquél expresó.

Un caso especial lo constituyen los niños y niñas víctimas de delitos sexuales o de otras formas degradantes de violencia, cuya versión sea necesaria en desarrollo de un juicio oral. El Juez decidirá, con argumentación razonable, si practica su testimonio en la audiencia pública, si lo recauda fuera de la sala de audiencias (artículo 383 de la Ley 906 de 2004); o si prescinde de su declaración directa, en protección de sus derechos fundamentales, que prevalecen en los términos del artículo 44 de la Constitución Política, y en lugar de su testimonio directo autoriza testimonios de referencia u otra prueba de la misma índole.” 

Sobre el tema de declaraciones anteriores de menores víctimas de abuso ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia que:

“[…] Es claro, así mismo, que la prueba tomada a partir de lo dicho por menores víctimas de delitos, demanda de especial cuidado por virtud de los derechos que se hallan en juego, la necesidad de no revictimizar al afectado y las limitaciones propias de su corta edad. Ello ha conducido a que la Sala incluso advierta, en seguimiento de claras pautas constitucionales y legales, que en determinados eventos se hace necesario valorar con plenos efectos las entrevistas o versiones rendidas previamente, dado el daño que puede causar obligar a que el menor acuda a la audiencia (aún con las posibilidades de Cámara Gesell y la mediación de profesionales que los asistan) o se le pida recordar el evento […]”
-resalta la Sala-
Y en reciente proveído
 dicha Corporación también puntualizó sobre el tópico:

“[…] De tiempo atrás la jurisprudencia ha decantado las razones de orden constitucional que justifican la admisión de las declaraciones anteriores de niños abusados sexualmente, en orden a evitar que sean nuevamente victimizados con su comparecencia al juicio oral. El tema ha sido tratado a profundidad por la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias T-078 de 2010 y T-117 de 2013, y por esta Corporación en las sentencias CSJ SP, 18 May. 2011, Rad. 33651; CSJ SP, 10 Mar. 2010, Rad. 32868; CSJ SP, 19 Agos. 2009, Rad. 31959; CSJ SP, 30 Mar. 2006, Rad. 24468, entre otras. La anterior doctrina fue consolidada por la Corte Constitucional en la sentencia C-177 de 2014, donde, de nuevo, hizo un completo recorrido por los tratados internacionales y las normas internas que consagran la obligación del Estado de Proteger a los niños en el contexto del proceso penal, principalmente cuando han sido víctimas de abuso sexual. Al analizar la constitucionalidad de los artículos 1º, 2º y 3º de la Ley 1652 de 2013, la Corte resaltó la obligación de considerar el principio pro infans en las decisiones que deben tomar los funcionarios judiciales y la obligación de brindar el mayor nivel de protección posible a los menores víctimas de abuso sexual […] –negrillas no originales-
En ese sentido de tenerse en consideración que en esa ocasión la afectada dio a conocer en forma detallada y explícita la forma en la que poco a poco su tío ALEXÁNDER se fue ganando su confianza, cómo iniciaron los contactos físicos entre ellos, y las maniobras sexuales que éste ejecutaba sobre su cuerpo y a las que ella realizó por la manipulación de éste.

Al respecto precisó que su pariente luego de haberla acompañado a una fiesta, le pidió que le diera un beso, ella aceptó, y posteriormente éste realizó tocamientos en su cuerpo por encima de la ropa, y le introdujo los dedos, casi siempre cuando estaban en la casa de su abuela; posteriormente accedió a practicarle sexo oral ante la insistencia de aquél. Así mismo, en una ocasión en la residencia de su tía Yolanda tuvieron contacto sexual, y de ello también participó su prima Y.T.M.B. que para esa época tenía 14 años.

Esas manifestaciones de la afectada son concordantes con lo que ella narró: (i) al momento de la valoración efectuada por la médico legista; y (ii) a la sicóloga del Instituto de Bienestar Familiar, cuando dio detalles de tiempo, modo y lugar que resultan ser coincidentes porque fue específica en torno a cuándo comenzó el abuso y exactamente en qué consistió. 
Y por supuesto, como lo mencionó la delegada fiscal, esas mismas afirmaciones también fueron corroboradas en sus testimonios por las profesionales que la atendieron. Nos referimos a la Dra. MARINA AGUDELO ZAPATA defensora de familia que la entrevistó, la Dra. ADRIANA LÓPEZ CASTRO médico legista que hizo la valoración sexológica, ELIZABETH MOYA MENA trabajadora social que realizó visita sociofamiliar, CAROLINA ZULUAGA MEDELLÍN sicóloga de Bienestar Familiar, y el del Dr. JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO psicólogo forense.
Sin embargo, con respecto a esas intervenciones de profesionales en el caso específico, la Sala debe aclarar que debe mirarse el contexto de cada una de ellas, como quiera que la jurisprudencia nacional ha reiterado que solo en el caso de los peritos éstos no puede ser considerados únicamente como prueba de referencia, en el entendido que su función es hacer un aporte directo acerca del objeto de conocimiento que se les pone de presente. Así se ha sostenido en los siguientes términos:

“[…]Por lo tanto, la realidad probatoria de la actuación permite ver con claridad que el juicio de condena no se soporta en prueba de referencia, pues ni el testimonio de LILIANA GÓMEZ MONTOYA, como tampoco el testimonio rendido en el juicio oral por los expertos en sicología y siquiatría, a través del cual se introdujo la prueba pericial, constituyen la prueba de referencia a la que hace relación el artículo 405 de la Ley 906 de 2004, y fue así como, de manera acertada, el juzgador apreció su contenido.  

[…]

todos los profesionales que valoraron a […] rindieron su testimonio en calidad de peritos. Se trata entonces de testimonios de peritos que debieron valorarse de acuerdo a las reglas establecidas en el artículo 420 del Código de Procedimiento Penal, en tanto que comparecieron a la audiencia del juicio oral, donde las partes tuvieron oportunidad de ejercer el derecho de contradicción, respecto de sus informes. 

En consecuencia, no es cierto como se afirma en la sentencia de segundo grado, que la foliatura no cuenta con prueba testimonial que permita comparar la posterior manifestación de […] negando los hechos, porque para ese efecto lo procedente era acudir al testimonio de las citadas expertas, el cual no se puede calificar como prueba de referencia, porque el punto a dilucidar no era el acontecimiento delictivo como tal, sino la veracidad de los relatos que sobre los hechos suministraron la menor y su progenitora, en las diferentes etapas del proceso
 […]”

Incluso, en un pronunciamiento más reciente la Sala de Casación Penal se reafirmó en el tema, así: 

“[…] Ahora bien, lo antes puntualizado lleva a la Sala a advertir que en el ejercicio de estimación probatoria que sustenta la condena, ante la ausencia de una concreta y directa imputación contra el acusado a través del testimonio de H. Y. Z. B., los falladores acudieron a los dictámenes sexológico y psicológico practicados tras la queja penal instaurada por su progenitora.
Primera y Segunda instancia coincidieron en sostener que esos medios de conocimiento tienen aneja la “entrevista” que en su oportunidad rindió el menor ante los respectivos profesionales, en la que éste habría dado cuenta detallada de los actos sexuales abusivos que en diversas circunstancias de modo, tiempo y lugar consumó el enjuiciado.
11.1. No suscita discusión que esa especie de medios de prueba (la pericial), en tratándose de delitos sexuales como el que es objeto de debate en este asunto, en los que suele ser víctima un menor de edad, han recibido un tratamiento especial en la jurisprudencia de la Sala, como que se ha considerado que la narración del suceso investigado hecha por el presunto afectado al experto es  “…de recibo con valor demostrativo directo y no de mera referencia…, como componente esencial de las mismas experticias”
.
Sobre el particular la Corte ha puntualizado que en los supuestos de prueba técnica relacionada con la versión trasmitida al especialista por el menor de edad víctima en delitos sexuales, el dictamen no constituye prueba de referencia porque “el punto a dilucidar no es el acontecimiento delictivo como tal, sino la veracidad de los relatos sobre los hechos”
, aserto que encuentra explicación en que los peritos en cualquier área científica […]”
 -resalta el Tribunal-
Así las cosas, debe tenerse en cuenta que de los citados testimonios únicamente los de los doctores ADRIANA LÓPEZ CASTRO médico legista, CAROLINA ZULUAGA MEDELLÍN sicóloga de Bienestar Familiar, y JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO psicólogo forense, tienen la calidad de peritos, puesto que los restantes no fueron tenidos como tal dentro de la actuación.

Siendo así las cosas, debe decirse que lo atinente a la médico legista que realizó la valoración sexológica de la menor no es una declaración que aporte mayores elementos para el esclarecimiento de los hechos, puesto que el hallazgo que encontró -himen elástico que permite el paso del miembro viril sin desgarrarse- no permite corroborar o desvirtuar lo narrado por la menor, y por tanto se trata de un medio de convicción neutro en términos probatorios. 
Empero, en lo tocante al dictamen sicológico realizado a P.K.D.B., el profesional que lo realizó expuso que para hacer el análisis tomó de referencia lo que venía contenido en el expediente, el desarrollo de la niña, la capacidad para narrar los sucesos, las diferentes versiones, la dinámica del suceso, la información que aportó en el momento de la entrevista y la evaluación, y encontró que ella hacía una versión en la que la manera, el tiempo y el modo se mantenían, daba detalles muy precisos de los hechos que refería, había acompañamiento afectivo, involucraba a otras personas en el suceso, había una cercanía familiar entre los dos accionantes, se presentaban momentos a solas en la familia, tenían confianza cercana, y la niña da un buen relato, tiene una buena capacidad cognitiva y una buena capacidad para hace la narración, por lo que llegó a la conclusión de que la versión era lógica y coherente.

Pero esas indicaciones del profesional en sicología no solo dan a entender que desde el campo científico lo manifestado por la menor merece pleno crédito por ser una narrativa lógica y coherente, sino que adicionalmente su estudio se centró en determinar la posible afectación que tuvo a raíz del suceso del que  se asegura fue víctima, y ese análisis abre un panorama adicional que entraña una corroboración de lo realmente acaecido.
Téngase en cuenta por supuesto, como también es sabido, que en los procesos que cursan por la comisión de conductas punibles que atentan contra la libertad sexual y la dignidad humana, por regla general no existe prueba de carácter directa sino que la reconstrucción del acontecer fáctico se debe hacer con base en las referencias hechas por los distintos elementos de juicio que correlacionados entre sí deben indicar la existencia del hecho y la responsabilidad del procesado
.
Para el caso concreto igualmente debe tenerse presente que el hecho de que finalmente no pudiera recibirse la declaración de la menor, su madre y su hermana como pruebas anticipadas, es un aspecto que no es atribuible ni a la Fiscalía ni a la defensa, ya que cada una actuó de acuerdo al rol que le correspondía, el ente acusador hizo su solicitud en ese sentido, la cual fue concedida, y la defensa se opuso a su realización y elevó recurso de apelación. Lastimosamente no fue posible llevar a cabo ese testimonio antes de que la menor y su familia salieran del país.
No es cierto que por parte de la Fiscalía no se hayan realizado las labores tendientes a lograr la ubicación de la madre de la víctima y su familia en Argentina, como lo sostuvo el profesional que representa los intereses del señor BETANCUR LÓPEZ; puesto que se hicieron varias averiguaciones con familiares cercanos, llamadas telefónicas, entre otros, tal como consta en el informe suscrito por la investigadora DIANA CAROLIMA SAMPAYO; no obstante, tampoco fue posible lograr contactarlas. 
En cuanto al hecho de si se fueron del país a consecuencia de los hechos aquí denunciados, o porque se encontraban en una difícil situación económica, además de ser un aspecto que no se demostró, el que así hubiera sido no aporta nada acerca de la existencia de los comportamientos denunciados y el compromiso del acusado en los mismos.
Finalmente debe decir la Sala que los declarantes traídos por la defensa igualmente no aportan nada para el esclarecimiento de los hechos, puesto que no tuvieron ningún conocimiento sobre el asunto; además por cuanto es notorio el marcado interés por favorecer al acusado, al punto que durante sus intervenciones optaron por desprestigiar a toda costa a la madre de la menor afectada, con el ánimo de mostrarla como una persona poco confiable, impulsiva y capaz de denunciar falsamente a su hermano.

Al respecto es apropiado decir que lo dicho por ellos carece de relevancia en aras de determinar la materialidad de los delitos y la responsabilidad del judicializado, toda vez que la queja fue instaurada directamente por la menor, y fue ella misma quien dio a conocer los hechos constitutivos de los delitos por los que aquí se procede, como ya se tuvo ocasión de analizar en precedencia.

En consonancia con lo expuesto, no queda alternativa distinta que revocar la decisión absolutoria proferida por la primera instancia, y en su reemplazo proferir un fallo de carácter condenatorio por los delitos respecto de los cuales se formuló acusación.
Punibilidad

De conformidad con los cargos imputados el procesado ALEXÁNDER BETANCUR LÓPEZ deberá responde por un concurso homogéneo de accesos carnales abusivos con menor de catorce años -art. 208 del C.P. modificado por el 4 de la Ley 1236/08- en concurso heterogéneo con actos sexuales abusivos con menor de catorce años -art. 209 del C.P. modificado por el 5 de la Ley 1236/08-, agravados porque el acusado es pariente en tercer grado de consanguinidad con la víctima -numeral 5º del artículo 211 C.P. modificado art. 208 del C.P. modificado por el 7 de la Ley 1236/08-.
La pena del acceso carnal abusivo con menor de catorce años agravado, al tenor de lo dispuesto en los artículos 208, y 211 en el numeral 5º del Código Penal, oscila entre 192 y 360 meses, y los cuartos punitivos serían: cuarto inferior de 192 a 234 meses; primer cuarto medio de 234 meses y 1 día a 276 meses; segundo cuarto medio de 276 meses y 1 día a 318 meses.; y cuarto superior, de 318 meses y 1 día a 360 meses.

Los actos sexuales con menor de 14 años agravado de conformidad con los artículos 209 y 211 numeral 5º ibídem, tiene asignada una pena de 144 a 234 meses, y los cuartos quedarían así: cuarto inferior de 144 a 166 meses 15 días; primer cuarto medio de 166 meses y 16 días a 189 meses; segundo cuarto medio de 189 meses y 1 día a 211 meses 15 días; y cuarto superior de 211 meses y 16 días a 234 meses. 
En acatamiento a lo dispuesto por el artículo 31 C.P. y para efectos de la tasación de la pena privativa de la libertad, el Tribunal dirá que de las conductas punibles atribuidas la de mayor gravedad es el acceso carnal abusivo con menor de 14 años agravado, que como acaba de verse oscila entre 192 y 360 meses de prisión. No le fue deducida por la Fiscalía al implicado ninguna circunstancia de mayor punibilidad (art. 56 ibidem), y se advierte una de menor punibilidad (art. 55) -carencia de antecedentes-, por lo que en atención a lo dispuesto en el inciso 2º del dispositivo 60 del Código Penal, es imperativo partir del cuarto inferior que va de 192 a 234 meses, del cual se impondrá como pena el mínimo, 192 meses, la cual se aumentará en 24 meses por el concurso homogéneo, lo cual arrojaría como subtotal 216 meses de prisión.
Por el concurso heterogéneo con el delito de actos sexuales con menor de catorce años se incrementarán 12 meses más, por lo que el total de la pena a imponer será de 228 meses. 

La accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, será fijada en el mismo término de la principal, esto es, 228 meses.

Subrogado

De acuerdo con lo establecido en el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006 -Código de la Infancia y la Adolescencia-, cuando se procede por delitos que atenten contra la integridad y formación sexuales, cometidos contra niñas, niños y adolescentes, no puede otorgarse el beneficio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, el cual en este caso tampoco procedería por cuanto la pena a imponer es muy superior a los 4 años de prisión a los cuales hace alusión el artículo 63 del Código Penal modificado por el 29 de la Ley 1709/14.

Por iguales circunstancias tampoco procede el sustituto de la prisión domiciliaria al que se contrae el artículo 38B del mismo estatuto, el cual fue adicionado por el 23 de la Ley 1709/14.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

falla

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia absolutoria objeto de impugnación y en su lugar se CONDENA al acusado ALEXÁNDER BETANCUR LÓPEZ como autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce años en concurso homogéneo y heterogéneo con actos sexuales con menor de catorce años, a la pena principal de 228 meses de prisión, según los hechos acaecidos en las circunstancias de tiempo, modo y lugar consignados en el pliego acusatorio.

SEGUNDO: SE CONDENA al mismo acusado a la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la sanción principal privativa de la libertad.

TERCERO: SE DECLARA que el justiciable no tiene derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ni al sustituto de la prisión domiciliaria, por expresa prohibición legal. Se dispone la privación inmediata de la libertad de conformidad con lo dispuesto por el artículo 450 de la Ley 906 de 2004. Líbrese para el efecto la correspondiente orden de captura.

CUARTO: Para el adelantamiento del incidente de reparación de perjuicios se dará aplicación a lo normado en el artículo 102 de la Ley 906 de 2004, modificado por el 86 de la Ley 1395 de 2010, y a lo reglado en canon 197 de la Ley 1098/06.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación, que de interponerse debe hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
-con salvamento parcial de voto-

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Las providencias habían sido proferidas por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) y esta Sala de decisión.


� CSJ SP, 18 may. 2011. Rad. 33651


� C.S.J, casación penal del 04-06-13, radicado 40893.


� Artículo 146, numeral 5. Ibídem


� CSJ SP, 30 mar. 2006, Rad. 24468


� CSJ SP, 10 mar. 2010, Rad. 32868.


� CSJ SP, 28 oct. 2015, Rad. 44056.


� C.S.J., casación penal del 29-02-08, radicado 28257


� C.S.J., casación penal del 03-02-10, radicado 30612


� CSJ. SP16817-2014, 10 dic. 2014, rad. 42738.


� CSJ. SP. 29 feb. 2008, rad. 28257.


� CSJ SP, 10 jun. 2015, rad. 40478


� C.S.J., casación penal del 11-04-07, radicación 26128.





Página 20 de 22

