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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta esta Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacidn interpuesto
por la defensa, en contra de la sentencia del 17 de junio de 2020, proferida por
el Juzgado Primero Penal del Circuito de Caldas, Ant., que condend al sefor
Dairo de Jesus Holguin Granados en calidad de autor de la conducta punible
de actos sexuales abusivos con menor de 14 afos, imponiéndole una pena
principal de 108 meses de prisidn e inhabilidad para el ejercicio de derechos y

funciones publicas por el mismo término.
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2. CUESTION FACTICA

El 19 de agosto de agosto de 2018 en una vivienda ubicada en zona rural del
municipio de Angeldpolis, el sefior Dairo de Jesus Holguin Granados saco su
pene y comenzd a realizar actos masturbatorios en presencia de las menores
D.B.B., de 12 afios, y de A.l.B de 17 afos, de quien se dice sufre de una

discapacidad mental.

3. DESARROLLO PROCESAL

El 20 de agosto de 2018, el Juzgado Treinta y Cinco Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias celebré las audiencias preliminares,
legalizandose su captura en flagrancia y formulandose imputacion por los
delitos de acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir y actos
sexuales abusivos con menor de 14 afios (207 y 209 del C.P.), cargos que no
fueron aceptados por este, imponiéndosele medida de aseguramiento

privativa de la libertad, de caracter intramural 1.

La Fiscalia presentd escrito de acusacidon el 26 de noviembre de 20182,
correspondiéndole el conocimiento por reparto al Juzgado Primero Penal del
Circuito de Caldas, Ant., el cual presidié la audiencia de formulacion oral de la
acusacion el 25 de febrero de 20193; la audiencia preparatoria se realizé los

dias 18 de marzo y 5 de abril de 2019%.

1 Archivo PDF denominado “0607202009004504902”, folio 4

2 |Ibidem, folio 25.

3 Archivo en PDF con nombre “0607202009055704903”, folio 47.
4 Ibidem, folios 53 y 61.
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El juicio oral comenzd el 21 de mayo de 2019, se continud en 4 sesiones mas
adelantadas los dias 4 de julio, 13 de agosto, 17 de septiembre y 26 de
noviembre de 2019, fecha ultima en la que se realizaron las alegaciones de
conclusidn por las partes; el 20 de febrero de 2020 la judicatura emitid sentido
de fallo de cardcter condenatorio y se llevd a cabo la audiencia de

individualizacién de la pena.

El 17 de junio de 2020 se dio lectura a la sentencia, en la cual se decidid
condenar al seiior Dairo de Jesus Holguin Granados a una pena de 108 meses
de prisidon e inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
el mismo término, sin derecho a la concesion de ningun beneficio punitivo por
el delito de actos sexuales con menor de 14 afos y se le absolvié por el reato

de actos sexuales con persona puesta en incapacidad de resistir.

Frente a la sentencia condenatoria el defensor del procesado interpuso el

recurso de apelacion que hoy se resuelve.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Adujo el fallador de primera instancia que la prueba practicada en el juicio oral
era suficiente en calidad y cantidad para convencerse mas alla de toda duda
de la responsabilidad que le asiste al sefor Dairo de Jesus Holguin Granados

en el acto sexual del que fue victima la menor D.B.B.

Considerd que la declaracion previa rendida por la menor ante la Comisaria de
Familia de Angeldpolis, que fue introducida al juicio oral como prueba de
referencia ante la negativa de esta de comparecer como testigo directo en el
juicio, se realiz6 siguiendo los formatos y protocolos previstos por la policia

judicial y se rindié en presencia de la madre de la menor y de la comisaria. Asi
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mismo indicd que esa declaracién previa fue lo suficientemente clara y tuvo
corroboracion en los otros testimonios lo cual fortalecia la versidn previa
rendida por D.B.B. por ser esta consistente, persistente y coherente para

estructurar un fallo de condena.

De otra parte, indicd que de los restantes testimonios traidos a la vista publica
por la fiscalia, se podia corroborar que estos vieron al acusado con su pene en
la mano, lo que indicaba que el hecho si existio pese a las inconsistencias que

se presentaron a la hora de narrar la ocurrencia del mismo.

La judicatura de primer nivel le resto valor suasorio al peritaje allegado al juicio
por la defensa por considerar que la evaluacidon psicolégica practicada al
encartado no determind si el acusado tenia o no conciencia de los actos
realizados, aunado a que esa valoracién no fue obtenida directamente de la
historia clinica del procesado y que la informacién arrojada pudo basarse en
respuestas falsas del entrevistado. Indicé que ese perito se fundé en un
estudio de los |ébulos frontales, aspecto del cual no se demostré que el
psicélogo tuviera conocimiento, lo que daba como resultado una experticia

con conclusiones de probabilidades y no de certeza.

Senald que la defensa no pudo restarles credibilidad a los testimonios de la
menor y la madre, ni mucho menos a la entrevista forense, quedando
desvirtuada la presuncion de inocencia, cumpliéndose asi con los
requerimientos para dictar sentencia de condena por lo que decidid
sancionarlo con la pena de 108 meses de prision, sin derecho a la concesion de

ningun beneficio ni subrogado penal.

Con base en un analisis de todo el acervo probatorio, en especial de la prueba
de referencia que consideré como directa y de sus corroboraciones periféricas,

el a quo concluyé que el acto sexual si existid y que el responsable era Dairo
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de Jesus, condendndolo a una pena de 108 meses de prisidn sin lugar a la

concesion de beneficios y subrogados.

Con ocasidn al punible de actos sexuales con persona puesta en incapacidad
de resistir, el juez de primer nivel absolvié al acusado de este cargo por cuanto
asi se lo solicité la Fiscalia al considerar que no se arribé al juicio elementos

que pudieran sostener su tesis acusatoria en este aspecto.

5. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

El defensor del procesado interpuso recurso de alzada contra la sentencia de
primera instancia por considerar que la declaracion previa de la menor y que
fue arribada al juicio como prueba de referencia, no fue introducida en debida
forma, por cuanto la misma no se solicitd en sede de |la audiencia preparatoria
y con las ritualidades que exige la ley, ademas de que la testigo con la cual se
introdujo dicha entrevista no cumplié con la carga de acreditar tal documento

en debida forma.

Asi mismo se quejé el recurrente de la valoracién que la primera instancia
efectud de la prueba pericial arribada a instancia de la defensa y con la cual
claramente pretendid aducir una inimputabilidad del encartado, considerando
que el TDAH padecido por el encartado habia hecho transito a comorbilidad
por el consumo de alcohol y sustancias psicotrdpicas. De igual manera indicé
gue esa pericia gozaba de plena credibilidad por haberse seguido los
lineamientos que rigen la materia, lo que otorgaba cientificidad y alta certeza
a la pericia, sin que fuera posible consultar la historia clinica del encartado por
cuanto este jamas ha recibido atencion medica por su dolencia o por la
adiccidn a sustancias y que el perito controld las variables de falsedad en la

entrevista del acusado.
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En consecuencia, solicitd se revocara la decisidon de primera instancia.

6. LOS NO RECURRENTES

De conformidad con la constancia secretarial obrante a folio 198 del plenario

el representante de la victima allegd su alegato de forma extemporanea.

7. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

7.1 Competencia.

Esta Sala de Decision es competente para conocer del recurso de alzada
propuesto por la defensa en contra de la sentencia del Juzgado Primero Penal
del Circuito de Caldas (Ant.), de acuerdo con lo prescrito en el numeral 1 del

articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

A tono con las previsiones del articulo 179 y siguientes de la Ley 906 de 2004,
estatuto que rige este juzgamiento, la Sala limitara su decision a los puntos
centrales de impugnacién y las cuestiones inescindibles a ellos, determinando
si le asiste la razon al censor o si, por el contrario, la sentencia proferida por el

funcionario judicial de primera instancia debe ser confirmada.

7.2. Problema Juridico

De cara a los planteamientos que hace la defensa, corresponde a la Sala

analizar tres problemas juridicos:
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- ¢Lla prueba de referencia consistente en la entrevista rendida por la
menor D.B.B. ante la Comisaria de Familia de Angeldpolis fue

introducida al juicio en debida forma?

- ¢las pruebas practicadas validamente incorporadas en el juicio, tienen
la suficiente entidad para llevar al conocimiento mas alld de duda
razonable sobre la materialidad del delito de actos sexuales con menor
de 14 anos y la responsabilidad del seior Dairo de Jesus Holguin

Granados en estos hechos?

- ¢Recae sobre el sefior Holguin Granados un estado de inimputabilidad

gue no le permitié conocer la ilicitud de su comportamiento?

Para un mejor analisis de lo expuesto, la Sala comenzara por hacer un breve
exordio sobre las formas de introduccion de los dichos de los menores victimas
de delitos sexuales al juicio oral, para luego adentrarse al estudio del caso en

concreto.

Analizados los aspectos antes mencionados, a continuacidn, la Magistratura se
ocupara de la culpabilidad al punto del alegato de inimputabilidad que esta

haciendo la defensa.

7.2.1. Formas de introduccion a juicio de las versiones de los menores

victimas en delitos sexuales:

En tratdandose de delitos sexuales cometidos en contra de menores de edad,
la responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacidn en materia investigativa
tiene una connotacion especial, de un lado, por la proteccion constitucional

reforzada que le otorga nuestro ordenamiento juridico a los sujetos pasivos de
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este tipo de reatos, en especial para evitar su revictimizacion y lograr
efectivizar sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion; pero, de otro,

para la preservacion de las garantias procesales del acusado.

Esto implica un delicado ejercicio de equilibrio y ponderacion no solo por parte
del legislador sino también de los jueces para tratar de encontrar el justo
medio, en donde los derechos de los unos no avasallen a los de los otros y, por
el contrario, dentro del proceso convivan de la manera mas armonica posible,

para que las decisiones que se tomen se ajusten en lo posible al valor justicia.

Fruto de esa sesuda ponderacion, la Sala de Casacion Penal, ya de algunos afios
atras, ha habilitado cuatro posibilidades para que las versiones rendidas por
los menores sean introducidas a la audiencia de juicio oral, todas ellas girando
en torno al principio pro infans y con el claro propdsito de prevenir su

revictimizacion.

La primera -- y la evidente dentro de un sistema de justicia regido por la
publicidad, la oralidad y la inmediacion—consiste en la practica del testimonio
directamente en el juicio oral, eso si con todas las garantias hacia el menor

para evitar una afectacion sensible de sus derechos.

Ahora bien, en caso de que en el juicio oral haya una retraccion sustancial de
la version que la victima rindié extraprocesalmente, con la debida técnica y
ritualidad, establecida con toda precisién por la Sala de Casacién, se podra
incorporar en su integralidad el dicho anterior, como testimonio adjunto para
gue el juez al momento de dictar sentencia pueda valorar en su totalidad las

dos versiones confrontadas. Digase que esta es la segunda forma.®

> CSJ, Rad 52.045 del 20 de mayo de 2020.
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Una tercera manera de introducir a juicio la versidon del menor es como prueba
anticipada con fundamento en el canon 274 procesal. Obviamente en este
caso le corresponde a la Fiscalia la carga argumentativa frente al juez de
garantias de demostrar con suficiencia que puede existir hacia futuro una
alteracion del testimonio, para evitar una victimizacion secundaria del menor
o por la pérdida de la memoria, por diversos factores, entre ellos, debido a la
superacion del dafo psicolégico causado o por el simple paso del tiempo. En
este tipo de eventos, ineluctablemente debe garantizarse a la contraparte el
derecho de contradiccion y ejercerse la practica en presencia de un juez, asi
como también surge la necesidad de que la misma goce de registro fidedigno
para una mejor valoracion del juez de conocimiento al momento de adoptar

una decisidon con base en ese elemento.

No obstante, debe tenerse en cuenta que si al momento de iniciarse el juicio
oral, la circunstancia que motivé la practica de |la prueba anticipada no se
cumplio o desaparecio, el juez podra ordenar la repeticion del testimonio del

menor en la vista publica.

La ultima opcidon que tiene la Fiscalia es la posibilidad de arribar los dichos del
menor rendidos con antelacion al juicio como prueba de referencia, aun
cuando esté disponible fisicamente para comparecer a la vista publica. Las tres
ultimas opciones llevan implicita la necesidad de la no victimizacidon secundaria

de la victima.

En menester senalar que, si bien se encuentra habilitado que el delegado fiscal
aduzca en juicio las declaraciones previas del menor victima, ello al igual que
el testimonio adjunto no opera de forma automatica, pues al constituirse la
prueba de referencia una practica excepcionalisima de los sistemas penales
con tendencia acusatoria y que va en contra del principio de inmediacion, su

inclusidon en juicio debe obedecer a puntuales eventos en los que se debe
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demostrar la indisponibilidad completa del testigo -cuando este no comparece a

juicio por las razones expuestas en el 438 procesal- 0 su indisponibilidad relativa -que

estando el testigo presente en el juicio, por cualquier situacion se le imposibilite o dificulte

declarar de manera adecuada.-

La Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SP1790
— 2021, fue categdrica al referirse a esta forma de introduccién del testimonio
anterior del menor, sefalando como un claro parametro de procedibilidad la
ocurrencia de circunstancias particulares que pongan al testigo en
indisponibilidad relativa, aunado al cumplimiento de los siguientes requisitos

que extrajo de la linea jurisprudencial en la materia:

(i) la identificacion de la declaracién anterior que pretende ser introducida en
esa calidad, (ii) la explicacién de la causal excepcional de admision de ese tipo
de pruebas, vy (iii) la solicitud expresa al juez, en orden a que este, con plena
garantia del contradictorio, tome la decisién que considere procedente, lo que,
ademds, genera seguridad sobre las pruebas que podran ser tenidas como
fundamento de la sentencia y facilita a los interesados el ejercicio de la
contradiccion y la confrontacion.

Ahora bien, se tiene que por regla general el escenario propicio para la
solicitud de dicha incorporacion de la declaracidon previa como prueba de
referencia es la audiencia preparatoria; no obstante, existen eventos donde la
causal de indisponibilidad del testigo es sobreviniente en la audiencia de juicio
oral. Ante estos eventos, la Maxima Corporacion ha previsto que se debe
cumplir de igual forma con la ritualidad antes resefada al interior de la
audiencia de enjuiciamiento, donde la parte que pretende aducir la entrevista
previa debe identificar la misma, acreditar la causal excepcional de admision,
efectuar una solicitud expresa al funcionario judicial que preside la diligencia,
quien indefectiblemente debe correr traslado a la contraparte y Ministerio

Publico para que se pronuncie sobre la circunstancia sobreviniente y la

10
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admisibilidad del medio de prueba y, con base en ello, adoptar una decisidon

motivada sobre la inclusién de esa evidencia al debate probatorio®.

Véase como la Corte, de forma por demas acertada, ha dictado parametros
especificos para la aduccién de las declaraciones previas del menor victima de
delito sexual en la audiencia de juicio oral, debiéndose cefir tal pretension
probatoria a estrictos parametros de argumentacion de las circunstancias de
indisponibilidad del testigo -sea plena o relativa-, asi como a la necesidad de
estructurar un petitum en tal sentido, el cual indefectiblemente y con miras a
materializar las garantias de su contraparte debe ser sometido a
contradictorio, debiéndose decidir la cuestion por el funcionario por medio de
providencia sobre la cual procedan los recursos a que haya lugar dependiendo

la orientacién de la determinacién adoptada.

Solo con el cumplimiento de estos estrictos parametros, puede allegarse a la
actuacion las declaraciones previas del menor victima de delitos contra la
integridad, libertad y formacidn sexuales como prueba de referencia, siendo
la consecuencia de la inobservancia de estas directrices, la exclusion del acervo
probatorio de las entrevistas que se pretenden aducir en esa calidad y la
imposibilidad que el juez pueda valorarlas al momento de edificar su decision

de instancia.

De otra parte, es menester aclarar que la incorporaciéon excepcional de una
declaracién previa como prueba de referencia en casos de abusos sexuales
contra menores, no significa una excepcion a la tarifa legal negativa del articulo
381 del C.P.P. en el entendido de la imposibilidad de estructurar sentencias de

condena con pruebas de este tipo.

6 Cfr. Sentencias con radicados 52.045 del 20 de mayo de 2020, 51535 y 49360 del 12 de
mayo de 2021, 53239 del 2 de junio de 2021.

11
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Ahora bien, estudiadas estas maneras de introduccidn de los dichos del menor
a la audiencia de juicio oral para ser valorados como prueba, se tiene que de
cara a la discrecionalidad que le asiste al Fiscal para aducir en juicio las
versiones de los menores victimas de reatos sexuales, la maxima Corporacién

en la sentencia del 20 de mayo de 2020, fue clara en advertir:

2.3 Es una facultad de la Fiscalia elegir cual de los mecanismos referenciados
utilizard para llevar al Juez el conocimiento de los hechos y, particularmente de
la narracion de la persona ofendida. Para tal fin, el funcionario, en la
estructuracion del caso y de su estrategia de litigio, debe considerar las
variables que puedan incidir en la probabilidad de éxito de la pretension
acusatoria, entre ellas, (i) las circunstancias particulares de la victima y la mayor
o menor probabilidad de su revictimizacion en caso de concurrir al juicio; (ii) la
existencia de pruebas, distintas de la narracion del ofendido, que puedan
demostrar su teoria del caso; (iii) la previsibilidad de que la victima se retracte
de su dicho en la vista publica.

A modo de ejemplo, si se puede avizorar que no existen pruebas que puedan
corroborar, aun periféricamente, el dicho de la menor, la alternativa de
comunicar su version de los hechos como prueba de referencia aparece
inconveniente, en tanto la viabilidad del fallo de condena quedara truncada por
la tarifa legal negativa de que trata el articulo 381 de la Ley 906 de 2004; en
similar sentido, si la victima ha cumplido la mayoria de edad para el momento
del tramite judicial y exhibe menor riesgo de sufrir revictimizacién de concurrir
al juicio, se presentaria como una alternativa mas plausible convocarla como
testigo a esa diligencia para que rinda testimonio.

En todo caso, cualquiera que sea el mecanismo probatorio que, en Ultimas, elija
la Fiscalia para sacar avante su pretensidn, resulta irrebatible que debe
agotarse con el cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales que la
legislacién procesal prevé para cada uno de ellos. La prevalencia del interés
superior de nifos, nifas y adolescentes y la aplicacién del precitado principio
pro infans no comporta la supresién de las garantias de la persona investigada
ni la reversion de los principios nucleares del debido proceso probatorio:

«Es cierto que los derechos de los niflos son, por mandato constitucional,
prevalentes (articulo 44), y que los menores victimas de delitos sexuales tienen
derecho a que, dentro del proceso penal respectivo, se adopten en su favor
medidas de proteccidn efectivas que garanticen sus intereses, no obstante, esa
salvaguarda no puede llegar al extremo de hacer nugatorias las garantias del
procesado y menos a la obligatoriedad de emitir una sentencia condenatoria
en su contra.

(...)

12
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Ello... “...negaria la razon de ser del proceso, entendido como escenario
dialéctico al que comparecen las partes con el propédsito de demostrar las
teorias factuales que han estructurado en la fase de preparacidn del juicio oral,
segln las reglas definidas previamente por el legislador, que abarcan, entre
otras cosas, los requisitos para que una prueba sea admitida, el estdndar de
conocimiento que debe lograrse para la imposiciéon de la sancién penal, e
incluso algunas prohibiciones, como la de basar la condena exclusivamente en
prueba de referencia” (Cfr. CSJ SP2709-2018, rad. 50637)».

Asi las cosas, deviene diafano que cualquiera que sea la opcidn que utilice la
Fiscalia para aducir los dichos del menor, siempre debe haber un respeto por
su interés superior, sin que ello pueda constituir un avasallamiento a los
derechos del procesado ni al desconocimiento de las formas propias del
enjuiciamiento criminal en Colombia. La anulacion de los principios
probatorios establecidos en el cédigo de procedimiento penal ni mucho
menos, tal como se dijo en precedencia, el desconocimiento de la prohibicion
de estructurar sentencias de condena solo con prueba de referencia, como
manifestacion de una errdonea y desfazada politica represiva en materia de

delitos sexuales.

7.2.2. Analisis probatorio del caso concreto

Traidos los anteriores conceptos al caso en concreto, debera la Sala
determinar, en un primer momento, si la declaracién previa rendida por D.B.B.
ante la Comisaria de Familia de Angeldpolis Antioquia, fue debidamente
introducida a juicio oral para que fuera valorada por el juez de primera

instancia al momento de proferir la respectiva sentencia.

Una vez definido esto, se analizara todo el acervo probatorio para determinar
si existe en el caso particular certeza sobre la materialidad del delito y la

responsabilidad del acusado

13
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7.2.2.1. Exclusion de evidencia.

Lo primero que se debe sefalar es que en la audiencia preparatoria adelantada
el dia 18 de marzo de 2019 la Fiscalia solicitd como testigo a la menor D.B.B.
para que compareciera a la audiencia de juicio oral, medio de prueba que fue

debidamente admitido por el juez que presidié esa diligencia.

No obstante, el 4 de julio de 2019 fecha en la cual se debia practicar el
testimonio de D.B.B. en la respectiva audiencia de juicio oral, el delegado del
ente persecutor decidio no llamar a declarar en la vista publica a la menory
optar por la inclusidon de su declaracidn a través de una entrevista previa que
le fue tomada en la Comisaria de Familia del municipio de Angeldpolis. Tal

peticion fue del siguiente tenor’:

Sefior juez el suscrito fiscal y el sefior representante de la victima hemos
dialogado en este instante con la sefiora madre de la victima y con ella misma
y es preferencia de ellos que realmente la nifia no comparezca al juicio por que
tiene temor ella misma y la madre que se le revictimice volviéndola a recordar
y a tratar el tema; no tiene, segun nos dice ella misma, buenas condiciones
animicas para hacerlo. En ese caso la fiscalia invoca, dando lo que dispone el
articulo 437 y 438 del Cédigo Procedimiento penal literal E, le pido tan
amablemente sefioria que se autorice que ingrese la entrevista forense que a
través de la Comisaria de Familia de Angelopolis se le recibié a la menor como
una prueba de referencia de acuerdo con lo estipulado en las normas ya citadas.

Ante ese petitum del delegado fiscal, el juez de primer nivel emitid al interior

de esa audiencia el siguiente pronunciamiento®:

Toda vez que la audiencia preparatoria se habia decretado el testimonio de la
menor victima, a quien previamente la Fiscalia General de la Nacién le habia
realizado entrevista, es del caso en los términos de la ley 1752 del afo 2013
(sic) en su articulo tercero que disefié el articulo 438 en el entendido que los
menores de 18 afios si han sido victima de algun tipo de delito contra la
integridad y formacidn sexual, se puede incorporar su entrevista como prueba
de referencia, en consecuencia se accede al pedimento del doctor Londoio.

7 A partir del minuto 00:41:08 del audio de la audiencia del 4 de julio de 2019.
8 A partir del minuto 00:42:12.
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Ante la anuencia del juez, el delegado de la fiscalia comenzé a interrogar a
Andrémaca Builes Cadavid en su calidad de Comisaria de Familia del municipio
de Angeldpolis, con la finalidad de introducir la entrevista que ante esa
dependencia y en presencia de esa funcionaria rindid D.B.B. el 29 de

noviembre de 2018.

Obsérvese como en el decurso de la audiencia de juicio oral, si bien
supuestamente sobrevino una causal de admisibilidad de la incorporacion de
la entrevista previa, para ser valorada como prueba de referencia, (y se dice
supuestamente porque tal circunstancia ya era previsible desde la audiencia
preparatoria) lo cual fue argumentado de manera muy bdsica por el delegado
fiscal y que la declaracidn previa habia sido descubierta en sede de acusacion,
el actuar del juez de primer nivel no cumplié a cabalidad con los presupuestos
gue han sido decantados con suficiencia y categoria por parte de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en los pronunciamientos

citados y enunciados en la parte motiva de este fallo.

Véase como el juez inobservando los pardametros establecidos por la
jurisprudencia, admitio la introduccion de la entrevista tomada a D.B.B. en |la
Comisaria de Familia de Angeldpolis como una prueba de referencia sin darle
traslado a la defensa y al Ministerio Publico para que se pronunciara respecto
de la causal de admisibilidad sobreviniente alegada por la fiscalia, lo que de
facto permite a la Sala avizorar que tal introduccion de ese elemento se realizd

impidiendo el derecho a contradiccién que le asistia a la contraparte.

En este estado, la defensa nunca tuvo la oportunidad de controvertir en ese
momento procesal la inclusién de esa evidencia documental como prueba de
referencia, ni mucho menos efectuar un pronunciamiento sobre si la carga

argumentativa que le asistia a la fiscalia para propender por su aduccidn fue la
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correcta o no, quedando asi en suspenso esa posibilidad de oposicidén propia
del sistema con tendencia acusatoria que le asistia, lo que indefectiblemente

va en detrimento de las garantias procesales del acusado en este asunto.

De cara a los criterios expuestos con suficiencia en el cuerpo de esta decision,
se tiene que el a quo obvid el deber que le asistia de garantizar en debida
forma el contradictorio con ocasion a esa condicidon de indisponibilidad
sobreviniente del testigo, la cual se presentd en la audiencia de juicio oral y de
la cual se le debid garantizar a la contraparte la posibilidad de pronunciarse
sobre |la admisibilidad de ese medio de prueba, situacion que no ocurrié en

este evento.

Por ultimo, la decisién que tomé el juez aceptando como prueba de referencia
la declaracion anterior de la menor, se debidé hacer por medio de un auto
frente al cual procedia el recurso de reposicion al tenor de lo dispuesto en los
articulos 176 y 177 de la Ley 906 de 2004; pero asi no se hizo porque el

funcionario a quo tomd su decision practicamente mediante una orden.

Asi las cosas, si bien el argumento principal expuesto por el censor para
oponerse en la apelacidn a la valoracién de esta prueba de referencia, en tanto
no habia sido decretado en la audiencia preparatoria, no fue el correcto, pues
esa posibilidad de introduccion puede ser sobreviniente en el juicio oral, lo
cierto es que en este asunto jamas se respetaron los parametros propios para

la aduccidn de este tipo de probanzas.

Pero eso no es todo, al analizar las razones dadas por el a quo para permitir el
ingreso de la evidencia se encuentra que este es excesivamente escueto con
ocasion a la peticidon planteada por la Fiscalia, donde nunca entré a analizar
con suficiencia si en verdad se daba o no la causal de admisibilidad invocada.

Por el contrario, la argumentacion del juez fue mecanica y lacénica limitada a
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referirse a los articulos del cédigo procesal que desarrollan las pautas de
admisidon de dichos medios de prueba, sin que para nada se analizara si se
cumplia ciertamente con los presupuestos legales y jurisprudenciales para su

admision.

Por estos motivos, la solucién a este asunto no es otra que excluir del acervo
probatorio la entrevista rendida por D.B.B. ante la Comisaria de Familia de
Angeldpolis el 28 de noviembre de 2018, por no garantizarse el debido proceso
ni el derecho de contradiccidn a la defensa para pronunciarse respecto de su
admisibilidad; pero, ademas, por la ausencia de una argumentacion suficiente
del a quo con ocasion a la verificacidon del cumplimiento de las circunstancias
gue habilitaban la aduccién de esa evidencia como prueba de referencia para
poder ser valorada en sede de primera instancia y ser fundamento de una

sentencia de condena.

En esa misma linea de pensamiento, observa la Sala que hay otros contenidos
de referencia que se introdujeron con distintos testimonios de los arribados a
la audiencia de juicio oral, siendo menester que en este punto se realice un
ejercicio de depuracién con miras a elucidar concretamente los medios que

deben valorarse en este juicio

Es asi como se llevd a la vista publica a Carlos Eduardo Conde Rua,
Subintendente, de la Policia Nacional y quien fue el funcionario que capturd
en flagrancia a Holguin Granados en razén a la llamada que la madre de la
menor efectud a la policia indicando los hechos materia de investigacion. De
las declaraciones de este testigo, varios de los aspectos que trajo a colacién
son los dichos de la madre de la menor, aspectos que constituyen prueba de
referencia inadmisible. Dicho en otras palabras, este policial es un testigo ex
audito al que no le consta de manera directa la ocurrencia de los sucesos

denunciados y que su labor se circunscribié Unicamente a la aprehension del
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acusado, momentos después de que la sefiora Ana Maria Bermudez Ramirez
solicitara la intervencion de la Policia Nacional, siendo lo valorable de su
testimonio la descripcion que hizo de la vivienda donde se presentaron los
acontecimientos y la forma en que realizé el procedimiento de aprehension

del acusado, lo que se abordara mas adelante.

Similar situacion ocurre con Ana Maria Bermudez Ramirez, madre de la
victima, quien en sus atestaciones entregd aspectos que atenian a
manifestaciones que le hizo D.B.B. en esencial lo que refirié sobre el hecho de
gue el procesado se acerco a la habitacion de la menor y le mostro el pene.
Esta situacion constituye contenido de referencia inadmisible que no puede
ser valorado ni servir como mecanismo de corroboracidn por situacion analoga

a la entrevista de la victima ante la Comisaria de Familia.

7.2.2.2. Valoracion de la prueba legalmente aducida

Superado el analisis de esta primera cuestidn, ahora la Sala se adentrara en el
estudio del resto del acervo probatorio con miras a establecer si los mismos
pueden llevar al estandar de conocimiento exigido para estructurar un fallo de

condena en contra del acusado.

Sea lo primero indicar que en el juicio no existid debate sobre la identidad
plena del acusado, la minoria de edad de la victima, ni mucho menos sobre la
existencia de sentencias condenatorias previas en contra del encartado. Estos

hechos se estipularon.
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Ahora bien, respecto de la responsabilidad del procesado, al juicio comparecid
la sefiora Ana Maria BermUdez Ramirez’, madre de D.B.B., quien manifestd
que residia hace 8 afios en la vivienda donde se presentaron los hechos y que
conocia al acusado porque le prestaba el servicio de alimentacion en razén a

gue el encartado laboraba en una obra civil cercana a su vivienda.

Esta deponente contd en el interrogatorio directo la forma en que ella se dio
cuenta que el encartado estaba realizando actos masturbatorios en su

vivienda, asi:

Bueno en ese momento estdbamos almorzando; don Dairo ya habia estado
desde las horas de la mafiana ese dia y pues llegaron los otros trabajadores del
transcurso de la una y media, llegaron los otros trabajadores a almorzar y el
sefior Dairo ya estaba ahi desde las horas de la mafiana, se le volvié a repetir el
almuerzo porque era sancocho de cola; y resulta pues que, si para mi fue
sorpresivo lo que vi, por qué en el momento llegd mi yerno Nicolds y me
pregunta que si yo sabia que era lo que estaba haciendo el sefior Dairo ahi
porque yo le estaba dando la espalda y yo estaba detrds de él; yo le dije no
pues viendo televisor, entonces me dijo no ese sefior se estd masturbando, yo
le dije no creo estaba ahi D. estaba ahi y todo, cuando me dijo él se estd
masturbando, entonces yo me pare sin que él se diera de cuenta cuando él
voltio a mirar para ver a mi hija él se chocé con mi mirada y entonces en el
momento que él se chocd con mi mirada se guardd el miembro de una, yo le
meti un grito, porque yo le meti un grito.

Posteriormente, a instancias del mismo interrogatorio de la Fiscalia la testigo
cuando se le indagd sobre la ubicacidon del encartado respecto de la menor

D.B.B. esta deponente indicé:

Con relaciéon a D., D. ya estaba pues en la pieza ya lo habia visto; igual ya D. le
habia dicho organice tu mami la cocina y entonces en ese momento don Dairo
seguia ahi en la silla y D. seguia al lado de la cocina.

% Récord del audio de la audiencia del 4 de julio de 2019. Minutos 00:07:52 — 00:39:40.
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En la siguiente pregunta, se le inquirié donde estaba D. cuando su yerno
Nicolas le avisd de los actos masturbatorios que realizaba Holguin, sefialando
esta testigo que la menor se encontraba parada en la cocina y que la visibilidad

del lugar permitia que se viera lo que estaba haciendo el acusado.

Esta testigo puso de presente situaciones de tiempo, modo y lugar de la
ocurrencia de los hechos, asi como la percepcidon directa que tuvo del
comportamiento del procesado, tales como verlo con su miembro viril en la
mano y su inmediata huida al ser sorprendido. De igual forma es importante
insistir en que la testigo indicd que en ese momento D.B.B. estaba presente en
la cocina cuando Holguin Granados realizaba los actos de masturbacion y que,

por tanto, ella pudo lo pudo observar con toda claridad.

Es cierto que, en otro aparte de su declaracion, tal como se evidencié en la cita
textual que se hizo del mismo, sefialé que D. se encontraba en su habitacién;
pero que en el momento en que su yerno le puso de conocimiento la situacion,

la menor se encontraba parada en la cocina.

En sede de contrainterrogatorio, la testigo manifesté que pasd un tiempo
prolongado entre el momento en que D. le conté a Nicolds sobre los actos que
realizaba Dairo de Jesus y el momento en que ella se enterd de lo sucedido.
Indicd, ademas, que en el instante que ella observé al encartado realizar los
actos masturbatorios su hija se encontraba presente y que precisamente

cuando él la volted a mirar se topd de frente con la mirada de esta declarante.

De esta prueba testimonial, se extrae que la testigo si tuvo una percepcion
directa de los sucesos y pudo dar fe en el juicio que la menor se encontraba
presente al momento en que se presentaron los hechos lUbricos objeto de la
investigacién ubicando a la menor en un lugar donde perfectamente podia

observar el comportamiento del procesado, asi como que este la miraba
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mientras se masturbaba, aspecto sustancial de su declaracién que fue puesto
de presente cuando manifesté que al momento del procesado dirigir su mirada
hacia la menor se top6 de frente con la de la testigo, quien procedid a gritarle
“degenerado, depravado” y el encartado emprendié la huida del sitio de los

hechos.

La posicidn de esta deponente en la locacion donde se dieron los eventos
materia de investigacion fue privilegiada y pudo obtener informacién de
primera mano y describir ese sitio de forma precisa, lo que permite a la Sala
colegir que el hecho si ocurrié y que fue en presencia de la menor D.B.B., asi
como que el procesado era plenamente consciente de ello, pues la misma se
encontraba en la cocina junto a la sala que fue el sitio en donde el procesado

se estaba autoestimulando sexualmente mientras observaba a la nifna.

Los dichos de la sefiora Ana Maria Bermudez Ramirez, estudiados bajo los
presupuestos del articulo 404 del C.P.P, tienen una clara solidez interna, pese
a las vaguedades presentadas en la determinacion de la hora de acaecimiento
de la conducta, pues la dama fue categorica al manifestar en qué consistieron
los actos desplegados por el encartado, el lugar donde se presentaron y que
efectivamente la nifia observd los actos masturbatorios que el procesado

realizaba intencionalmente delante de ella.

También comparecio al juicio oral el sefior Nicolas Ortiz Acevedo?, cufiado de
la menor D.B.B. quien refirid conocer a la victima, debido a la relacion
sentimental que sostenia con su hermana, y al procesado por cuanto era su
compafero de trabajo en una obra civil en el municipio de Angeldpolis,

Antioquia.

10 1hidem, del minuto 01:21:33 — 02:02:49.
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Este testigo refirié que cuando llegd a la casa de D.B.B. a almorzar, esta le
manifestd que el acusado se estaba masturbando y que le ayudara a contarle
lo sucedido a su mama, pero que él no lo hizo de inmediato porque esta ultima

se estaba bafiando y que el procedid a irse hasta su casa.

Indicdé que posteriormente la sefnora Ana Bermudez, la menor D. y él
observaron al acusado masturbarse y que el tiempo transcurrido entre el
momento en que la menor le manifestd lo ocurrido y cuando el lo observé

directamente fue de aproximadamente hora y media.

Cuando se le indago sobre lo que directamente observo, este testigo refirid lo

siguiente:

Pues yo lo que directamente vi, yo me senté al lado del mueble para notar si
veia algo y yo por un rincén logre ver que él estaba haciendo el movimiento de
la mano.

Osea, tenia su mano puesta aca y veia que él movia su mano, entonces logré
ver algo, ahi fue que le dije a Ana que nos pararamos a mirar y cuando nos
paramos nos paramos frente a él y vemos que tenia su pene en la mano por
fuera, y entonces ahi fue cuando miramos ya ella comenzé a gritarle de que se
saliera, le dijo no sea degenerado, cochino algo asi le dijo.

Luego, se le pregunto sobre la presencia de D. en el sitio y este sefialé que la
menor se encontraba parada en la cocina para ese momento y que esta si
alcanzo a ver las acciones del seior Dairo de Jesus y que era imposible que

este no la viera por las caracteristicas propias del lugar.
En sede de contrainterrogatorio, la defensa intenté minar la credibilidad del

testigo usando una declaracion previa en la cual existia una inconcreciéon en

las horas referidas para la ocurrencia de los hechos.
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Al analizar este testimonio a la luz de los presupuestos del articulo 404 del
C.P.P.se tiene que el testigo tiene una buena capacidad de rememoracion, una
coherencia en su discurso que guarda una relacién directa con los hechos

materia de investigacion.

Este testigo también refirid la circunstancia de que él y la anterior declarante
observaron al sefor Holguin Granados masturbarse en la sala de la vivienda
donde tomaba los alimentos, asi como la presencia de D. en ese momento y
lugar, lo que permite a la Sala verificar que los hechos si ocurrieron y que ellos

se generaron en presencia de la menor.

También fue claro que este declarante fue la primera persona a la que la nifia
denuncié el hecho erético que realizaba Holguin Granados, el impacto que

esta accion generd y la llamada a la policia para que procediera con su captura.

La cuestion de la no recordacion clara de las horas no es un sustento
determinante para restarle valor suasorio al testimonio que rindiera en la vista
publica el deponente, pues se tiene que en los demads detalles entregados fue
claro y conciso, ademads de correspondiente con el relato que entregara la
madre de la menor afectada en punto de la presencia de D.B.B. en el momento
en que ellos, de manera directa, observaron al acusado realizar actos
masturbatorios y que este miraba a la menor y que esta también lo miraba a

s

él.

Otra testigo de la fiscalia fue la sefiora Adriana Maria Bonilla Henao'!, tia
paterna de la menor D.B.B. quien acudid a la vista publica para manifestar que

residia en el municipio de Angeldpolis y que conocia a la familia de la menor;

11 Record de la audiencia del 18 de agosto de 2019. Del minuto 00:05:28 -
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asi mismo, senalé que habia oido hablar del sefior Dairo de Jesus Holguin

Granados en razén al servicio de alimentacidon que su cuiada le prestaba.

Esta testigo solo sirvid como base para corroborar que el procesado si
frecuentaba la vivienda donde residia D.B.B. con sus hermanos y su madre en

razon a los alimentos que este le compraba a la ultima de las mencionadas.

Carlos Eduardo Conde Rua, Subintendente, de la Policia Nacional y quien fue
el funcionario que capturé en flagrancia a Holguin Granados sirvid para
conocer la distribucion de la vivienda donde el sefior Holguin Granados realizo
los actos masturbatorios; del mismo modo, permitié conocer que al momento

de ser capturado el ciudadano se encontraba huyendo del sitio de los hechos.

En este estado, conviene entonces hacer un analisis de la consistencia externa
y la concatenacion de los testimonios de los testigos directos de los hechos,

esto es, la sefiora Ana Maria Bermudez Ortiz y Nicolas Ortiz Acevedo.

Ambos testigos coincidieron en la forma en que se dieron cuenta de los actos
lascivos que practicaba el encartado y el sitio donde este los estaba realizando.
En la misma medida dieron cuenta que en el sitio se encontraba la menor
D.B.B. y que era imposible que esta no se percatara de lo ocurrido y mucho

menos que el acusado no observara su presencia en el lugar de los hechos.

En igual sentido, ambos deponentes fueron claros en sefalar que el sefior
Holguin Granados dirigia su mirada hacia D. cuando estaba realizando los
actos de masturbacidon que se le endilgaron. En la misma forma ambos
declarantes sefalaron al procesado como la persona que se estaba
masturbando al interior de la vivienda de la sefiora Ana Maria y en presencia

de la menor de 12 afios para la época de los hechos.
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Estos testimonios, por demdas esclarecedores, permiten a la Sala fundar su
conocimiento de la existencia de los hechos materia de investigacidn, esto es,
la realizacion de actos de masturbacion en presencia de una nifia menor de 14
afos, asi como que esta Ultima pudo presenciar estas acciones lascivas

desplegadas por el acusado.

En ninguno de los declarantes se evidencia un patron de mendacidad, ni
mucho menos un animo de perjudicar al procesado, por cuanto este era cliente
frecuente del negocio de la sefiora Ana Maria Bermudez Ortiz en la venta de
almuerzos y compafero de trabajo de Nicolas Ortiz Acevedo en la obra civil en
la cual ambos laboraban. Nunca se pudo establecer que existiera una relacion
problematica entre los testigos de cargo y el encartado, por el contrario, el
trato entre ellos era cordial y ameno, basado en relaciones del servicio de
restaurante y en el ambito laboral, esferas en las cuales se mantuvo un trato

cordial.

Por ello, si bien se excluyo del debate probatorio la declaracion previa rendida
por D.B.B. ante la comisaria de familia de Angeldpolis, a la que la primera
instancia le otorgd un valor suasorio sustancial, ello no desdibuja la cuestion
de que los hechos si ocurrieron y que el responsable directo es el sefior Dairo
de Jesus Holguin Granados, pues los demas medios de prueba de cargo fueron
demasiado contundentes en elucidar acerca de la real ocurrencia de los
acontecimientos, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
desarrollaron y la presencia de la menor en el sitio, asi como la posibilidad
innegable de que esta fuera espectadora de la accidén realizada por el
encartado, que atenta de modo flagrante y ostensible contra la libertad,
integridad y formacidn sexuales de una nifia de escasos 12 afios de edad para

la fecha en que ocurrid tal evento.

25



Radicado Nro. 050016000206201823760
Procesado: Dairo de Jesus Holguin Granados
Asunto: Sentencia segunda instancia

Aclarada de manera suficiente esta primera cuestion, se ocupa la Sala de
analizar la prueba practicada a instancias de la defensa, para determinar si esta
tiene la entidad suficiente para desvirtuar los elementos de conviccidon que
fueron arrimados al juicio por el ente persecutor, de cara a la tipicidad y

antijuridicidad del comportamiento endilgado.

Para este aspecto principal, se tiene que la defensa del seifior Holguin
Granados, trajo a juicio como testigo al sefior Pedro Nel Zapata Laverde!?
quien es pensionado de la Policia Nacional y para la fecha de los hechos fungia
como Comandante de Guardia en el municipio de Angeldpolis, Antioquia, en
las instalaciones policiales de esa municipalidad. Sefial6 este testigo que para
el mes de agosto de 2018 el sefior Dairo de Jesus se encontraba detenido en

la estacion de policia de Angelépolis.

En lo esencial de su declaracion, este testigo sefialé que la sefiora Ana Maria
Bermudez Ortiz se acercé hasta la estacidon de policia a visitar al encartado y
gue escucho cuando esta dama le manifestd su deseo de retirar la denuncia
que se habia interpuesto por los hechos aqui juzgados, al parecer por un error

que sentia que habia cometido.

Sobre este tema giré también parte del contrainterrogatorio efectuado por la

fiscalia.

Esta prueba, en criterio de la Sala, no cuenta con la entidad suficiente para
desacreditar los testimonios de cargo, pues el hecho de la supuesta intencidn
de la madre de la victima de retirar la denuncia, no desvirtua en lo absoluto la
real ocurrencia de los sucesos aqui juzgados ni mucho menos tiene la

connotacién de restarle un valor probatorio a los dichos de la testigo en su

12 Record de la audiencia del 17 de septiembre de 2019. Minuto 00:06:55 — 00:40:13.
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incriminacién en juicio, toda vez que esta fue lo suficientemente categdrica en
su declaracién en sefialar a Holguin Granados como el sujeto que se masturbé
en presencia de su hija menor de 14 anos y la fecha en que ocurrié tan penosa

situacion.

Para abundar en razones, si bien la defensa, a través de su confusa estrategia
defensiva, pretendido minar la credibilidad de las incriminaciones de cargo a
través de la declaracién del sefior Zapata Laverde, atinente al supuesto animo
de retraccion de la madre de D.B.B., lo cierto es que se quedd demasiado corta
al no ahondar mas en preguntas puntuales sobre estos al momento de
enfrentar a la testigo de cargo, pues se observa claramente que la sefiora
Bermudez Ortiz si aceptd en su interrogatorio que visitd al procesado en su
lugar de reclusién, pero que ello ocurrié porque este la llamd con la finalidad

de pedirle perddn por los acontecimientos que aqui se investigan.

Lo cierto en este punto es que la versidon rendida por la sefiora Ana Maria
Bermudez Ortiz es tan solida que no alcanza a ser afectada con los dichos de
este testigo, por cuanto su relato es demasiado categdérico en manifestar la
forma en que ocurrieron los hechos, sin que los que refirié el declarante de la

defensa logren menguar la real ocurrencia de los acontecimientos.

Porlo anterior, queda plenamente acreditado en este punto que el sefior Dairo
de Jesus Holguin Granados realizd un acto erético en presencia de la menor
D.B.B. y que con esa actuacion afectd el bien juridico de la integridad, libertad

y formaciones sexuales de esta.

7.2.3. analisis de culpabilidad

El otro reparo del censor obedece a la valoracion de un dictamen pericial que

se encamina a una solicitud de reconocimiento en su prohijado de un estado

27



Radicado Nro. 050016000206201823760
Procesado: Dairo de Jesus Holguin Granados
Asunto: Sentencia segunda instancia

de inimputabilidad que le impedia conocer la ilicitud de su actuar o de

determinarse de acuerdo con tal comprension.

Es importante comenzar por resaltar en este acapite la posicién ambivalente
de la defensa, porque si bien de un lado se esforzé para tratar de demostrar
que el acusado no abusé sexualmente de la menor ofendida, de otra, al
parecer si lo acepta y trata de justificar la conducta en una supuesta

inimputabilidad, frente a lo cual errdneamente también pide absolucidn.

De todas maneras, como esta es la otra arista de la defensa que fue formulada
en la apelacidn, la Sala se ocupara en este momento de analizar de fondo el

punto.

El legislador contempld que es inimputable “quien en el momento de ejecutar la

conducta tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de

determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez sicoldgica, trastorno mental,

diversidad sociocultural o estados similares.*>

Aqui lo importante de advertir es que sea cual fuere la naturaleza o
caracteristicas del trastorno mental, de la inmadurez psicoldgica, de la
anomalia psiquica o de la situacion de diversidad sociocultural, la misma debe
ser de tal entidad que le impida al agente el comprender lailicitud de su actuar

o de determinarse de acuerdo con esa comprension.

Obviamente como en este caso se trata de una defensa afirmativa, el
procesado y su apoderado estaban en la obligacion de demostrar con las

pruebas del caso, mas alla de cualquier duda razonable, que la afectacién

13C.P,, art. 33
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mental, permanente o transitoria, incidid de tal manera en el aspecto cognitivo
y volitivo del sujeto, que, como ya se sefiald, no le permitié comprender la
ilicitud de su accidn o de autodeterminarse de acuerdo con esa comprension,

por lo que se lo debe declarar inimputable.

Al igual que en el resto de las cosas, frente a la inimputabilidad no existe
prueba tarifada, aunque siempre se ha entendido que es de gran ayuda para
comprender a cabalidad el caso en concreto, el apoyo de especialistas en la
materia, advirtiéndose desde ya que como la inimputabilidad es una categoria
juridica, quien la determina, con fundamento no solo en las pericias allegadas

al juicio sino con base en todo el acervo probatorio, es el juez.

Respecto del dictamen de inimputabilidad, la ley y la jurisprudencia han
establecido, al igual que para las demas pruebas periciales, una serie de
parametros que se deben tener en cuenta tales como: la idoneidad técnico-
cientifica y moral del perito, la claridad y exactitud de sus respuestas, su
comportamiento al responder, el método en que apoyo su trabajo, el grado de
aceptacion de los principios cientificos, técnicos o artisticos usados, los
instrumentos utilizados y la consistencia del conjunto de sus respuestas, para
que la valoracién de la prueba se pueda hacer de manera racional y sujeta a los
parametros de la sana critica, la persuasion racional y los parametros legales , y

no de manera acritica, irreflexiva o mecdnica.'*

También precisé ese alto Tribunal que el objeto de valoracién por parte del juez
en una prueba pericial no es realmente la conclusién del perito, sino el
procedimiento que sustenta sus afirmaciones, pues si ello no fuera asi,

estariamos ante una especie de tarifacion de la prueba pericial.*®

14 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Radicado 39565 del 10 de diciembre de 2013.
5 Ibidem.
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Asi las cosas, frente a cada caso en particular, es claro que la sola manifestacion
del perito no constituye elemento suficiente para fundar la determinacion de
inimputabilidad, pues es el funcionario judicial quien, con base en la valoracion
de toda la prueba en su conjunto, debera entrar a determinar esta especial

condicidn juridica, tal como ya se habia advertido.

Por otro lado, también es claro para la Sala que a partir de que un individuo
arriba a la mayoria de edad, la imputabilidad se presume, y sera la defensa en
desarrollo de su actividad probatoria quien tendra la carga de demostrar lo
contrario, si es que decide utilizar esta categoria juridica en cualquiera de sus
variantes, para lo cual el legislador de manera expresa prescribié que en ese
caso aquella deberd obligatoriamente desde la misma audiencia de acusacion
poner de presente este hecho y descubrir desde ya las pericias que tenga para
respaldar dicho aserto, si es que pretende utilizar tal tipo de prueba dentro del

proceso.!®

Obviamente, para que dicha prueba técnica pueda introducirse al juicio y ser
debidamente valorada por el juez tiene que cumplir con todas las ritualidades
previstas en los articulos 405 y siguientes de la Ley 906 de 2004, entre los
cuales resulta muy importante resaltar que, por expresa disposicion legal, el
informe preliminar, que esta en la obligacidon de descubrir la parte aportante,
no se puede considerar como prueba, pues la Unica que tiene tal connotacion

es la declaracién del perito en el juicio oral (art. 415 idem).

Es por ello por lo que el perito no sustituye la labor del juez en estos eventos,

por cuanto la nocidén de inimputabilidad es una categoria juridica que le

16 ey 906 de 2004, art. 344
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corresponde determinar al funcionario judicial que conoce de la actuacion,
mientras que la labor del experto se circunscribe al informe atinente a las

pautas mismas del peritaje realizado.

7.2.3.1. Analisis de la prueba de este aspecto.

Como prueba pericial, la defensa arribd al juicio al psicélogo Tobias Mesa
Tabordal’, encargado de realizar un andlisis de conducta del acusado de forma
previa y posterior a los hechos por los que se le acusa, con lo cual buscaba

demostrar un estado de inimputabilidad por trastorno mental.

Conviene, entonces, analizar en detalle esa peritacion traida a la vista publica

por la defensa:

La defensa arribd al juicio un informe de base de opinidn pericial denominado
analisis de la personalidad de Dairo de Jesus Holguin Granados para
relacionarlo con la probabilidad de este de realizar actos peddfilos con
consciencia y voluntad, el cual fue practicado por el psicélogo Mesa Taborda.
Este testigo perito fue claro en manifestar que la peritacion realizada no tiene
grado de certeza sino de probabilidad, ello debido a la naturaleza propia de la

psicologia como ciencia.

En el desarrollo del interrogatorio practicado al perito, este fue conteste en
seflalar los métodos técnicos que utilizd y el derrotero que siguié para

efectuar la evaluacién en comento, la cual tuvo como hipdtesis que “el sefior

Dairo de Jesus Holguin granado manifesté un comportamiento anormal antes durante y

después del delito a él imputado”.

17 Del minuto 01:18:21 -
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Al indagarsele sobre las conclusiones a las que arribd su peritaje, el experto

indico:

(...) las conclusiones doy la explicacion porque ello su sefioria, porque él ha
padecido trastorno de atencidn con hiperactividad sin tratamiento en las fases
iniciales, ni actualmente. A ese trastorno de atencion con hiperactividad, desde
la pre adolescencia él tuvo el biconsumo de alcohol y marihuana. Entonces ese
cuadro comdrbido de trastorno de atencidon con hiperactividad mas el
biconsumo le afecté los I6bulos y el consumo de sustancia le afectd los I6bulos
prefrontales que son los encargados de la voluntad. Por lo anterior, a él se le
disminuyd la capacidad de autocontrol conductual.

Entonces concluye que el sefior Dairo de Jesus Holguin Granado a nivel social
familiar laboral académico y disciplinario derivado de alteraciéon psicoldgica, si
manifestd un comportamiento anormal a nivel social, familiar, laboral,
académico (el solo ahora esta terminando bachillerato) y disciplinario, antes y
después de los hechos a él imputado.

Ante la pregunta al perito si el acusado tuvo capacidad de autodeterminarse
para la realizacion de esa conducta a él endilgada, sefiald que no le quedd claro
si el sujeto podia o no determinarse, pero entregd explicaciones sobre la
funcion de los I6bulos prefrontales del cerebro y la afeccidn que estos sufren
con ocasion a un déficit de atencidn y de hiperactividad ligado al consumo de
marihuana y alcohol de forma asidua, tal como era el caso del encartado,
preceptuando que en ese tipo de eventos se pierde esa capacidad de

planeacion y autocontrol.

Al indagarsele en el contrainterrogatorio sobre el aspecto del conocimiento y
autodeterminacion para la realizacién de los actos masturbatorios en
presencia de la menor, este profesional reafirmod que no podia determinar si
para ese momento el sujeto actuaba o no con conciencia plena; asi mismo, fue
claro que el estudio de los I6bulos prefrontales obedece al campo de la
neuropsicologia y que él no ostenta esa especialidad y que lo dicho sobre esa
afeccion de los I6bulos en el acusado obedece a una valoracién y no a un

diagndstico.
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Tampoco se tuvo en la base de opinidn pericial las cantidades de marihuana y
alcohol que el sefor Dairo de Jesus consumia diariamente, mucho menos se
consignd hasta donde y en qué grado estaba afectado el I6bulo prefrontal del
acusado; asi mismo, fue insistente que la capacidad volitiva del acusado se
encontraba afectada para el momento de los hechos, situacién que
fundamentd en la literatura cientifica, aunado al biconsumo y a la

hiperactividad del procesado.

Con base en el analisis del testimonio del perito psicélogo, encuentra la Sala
gue la cuestion de la falta de consciencia sobre la conducta antijuridica o Ia
ausencia de autodeterminacion del encartado para realizar o no el hecho por
el que se le adelantd este proceso penal y que fue la tesis subsidiaria de la
defensa para sacar avante la absolucion de su defendido, no fue satisfecha a

cabalidad con la prueba pericial practicada en juicio.

En efecto, para la Magistratura deviene diafano que este perito carece de
experticia en el campo de la neurologia y que no le era dable realizar
dictamenes como el que aqui planted respecto de la afeccién de los I6bulos
frontales del acusado, y que su peritacion no es para nada idénea por los

motivos que se pasan a exponer:

En primer lugar, al carecer este profesional de la psicologia de estudios dentro
del campo de la medicina, ningun valor suasorio podria otorgdrsele a las
apreciaciones que realizé en el ambito neurolégico y funcional del cerebro del
acusado, diagnosticando un TDHA que no tiene una base médica previa y que,
tal como él mismo lo corrobord, nunca ha sido atendido por parte de un

profesional de la salud en esa darea.
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Quedd claro con la declaracidn del testigo perito que este no ostenta la calidad
de neuropsicdlogo que le permitiera realizar un analisis de ese dafio a los
I6bulos prefrontales y muchas de sus respuestas en este campo fueron por
demds ambiguas al quedarse muchas en el ambito de respuestas subjetivas
carentes fundamento en su base de opinidon pericial, dado el caracter

especulativo de la pluricitada pericia.

Dicho en otras palabras, el perito no ostenta estudios de especializacion que
lo acrediten como experto en neuropsicologia y su pericia se plaga de una serie
de especulaciones que carecen de un fundamento sélido que permita darle un
valor suasorio adecuado con miras a establecer una ausencia de
determinacion o desconocimiento de la ilicitud en cabeza del procesado para

el momento de los hechos.

En segundo término, el perito realizé un estudio académico que derivé en una
serie de conclusiones que no se compadecen en lo absoluto con la realidad
factual enseinada en estas diligencias y que ostensiblemente se desliga del caso

concreto.

Toda la peritacion realizada toma como base una serie de entrevistas
realizadas tanto al acusado como a personas cercanas a él, sin que se tenga
como base una atencidn clinica contenida en una epicrisis por ese presunto
TDHA que data desde muchos afios atras y del cual no hay un diagndstico o
vestigio médico o cientifico. Lo anterior convierte la peritacidon traida por la
defensa en una prueba con conclusiones meramente especulativas y no
concluyentes, que poco valor suasorio tienen para fundar una ausencia de

autodeterminacion del procesado.
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En tercer lugar, el hecho de que el procesado sea consumidor asiduo de licory
marihuana no conlleva a la presencia de un estado permanente de
inimputabilidad en los términos planteados por la defensa, por cuanto si bien
la Sala no desconoce que el sefior Holguin Granados pueda llegar a ser un
adicto a estas sustancias, lo cierto es que no se pudo demostrar plenamente
gue ello haga mella en su capacidad de comprensidon o de autodeterminacion,

al punto de llevarlo a un estado de inimputabilidad.

Asi, la Sala puede predicar que ese dictamen pericial, se itera, es especulativo
por cuanto no hay unailacion o nexo sdlido entre un supuesto TDHA que nunca
ha sido diagnosticado, el consumo de alcohol y marihuana con la incapacidad

de discernir sobre sus actos por parte del acusado.

El peritaje aducido por la defensa tiene su base netamente en 3 testigos
abiertamente interesados y parciales que ningun soporte fiable le pueden

otorgar a este.

Como si fuera poco, esta peritacion deviene contraevidente con la realidad
ensefada sdlidamente por la prueba de cargo, por cuanto se pudo establecer
con toda claridad que el sefior Holguin Granados en el momento en que fue
sorprendido por la madre de la menor masturbandose en presencia de esta
ultima, optd por agarrar sus lentes y salir corriendo del lugar de los hechos, lo
qgue de facto permite colegir con rotundidez que si tenia plena conciencia de

la antijuridicidad de su actuar.
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Todo lo expuesto en precedencia, se acentlda aun mas con la evaluacion de los
testimonios de Luis Gonzalo Arango Marin'®, amigo del sefior Holguin
Granados y que lo conoce hace mas de 20 afos, asi como el de Maria Romelia
Ruiz Vera®®, esposa del procesado, quienes no son mas que testigos de
conducta que se limitaron a referir que, pese a las adicciones con el alcohol y
la marihuana, el comportamiento del encartado fue siempre bueno y que no

era una persona que presentara comportamientos sociales problematicos.

Ninguno de estos testigos, nilos entrevistados por el perito, fueron categoricos
en manifestar problemas de comprension o de autodeterminacion del
procesado a raiz de su consumo de sustancias psicotrdpicas; por el contrario,
siempre ensefaron al encartado como una persona que, pese a Sus Vicios,

tenia un comportamiento social aceptable y respetuoso para sus congéneres.

Asi las cosas, no otra cosa puede concluir la Sala que la imputabilidad mas que

demostrada del acusado.

En ese orden de ideas y pese a la exclusidon de la evidencia que se resefio al
principio del abordaje del caso concreto y que fue valorada para soportar la
sentencia de condena que fue apelada, encuentra la Magistratura que de la
prueba llevada a juicio, especialmente de los testimonios rendidos en la vista
publica por la sefiora Ana Maria Bermudez Ortiz y el sefor Nicolas Ortiz
Acevedo, quedd plenamente acreditada la materialidad de la conducta y la
responsabilidad en cabeza del enjuiciado respecto al nucleo central de la

imputacion, que no es otra cosa que el acto sexual del que fue victima D.B.B.

18 |bidem, del minuto 00:43:39 — 00:58:30.
19 1pidem, del minuto 01:03:24 — 01:14:31
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consistente en actos de masturbacion en presencia suya sin que se

estableciera un estado de inimputabilidad del procesado.

En consecuencia, la Sala confirmara la condena impuesta al sefior Dairo de
Jesus Holguin Granados, pero especificamente por los motivos aqui

explicitados.

8. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombiay por

autoridad de la Constitucion Politica,

8.1. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR integramente la sentencia del 17 de junio de 2020,
proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Caldas, Ant., que
condend al sefior Dairo de Jesus Holguin Granados en calidad de autor del
delito de actos sexuales abusivos con menor de catorce anos, imponiéndole
una pena principal de 108 meses de prision e inhabilidad, pero por las razones

gue se expusieron en las consideraciones de la presente decision.

SEGUNDO: La presente decisidn es susceptible del recurso de casacion en los

términos de ley.
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TERCERO: Ejecutoriada la presente decision remitase al juzgado de origen para

lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMP

Magistrado
.
(
RICARDO DE LA PAVA MARULANDA RAFAEL MARIA DELGADO
Magistrado

Magistrado
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