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I. VISTOS

La Sala resuelve el recurso de casacion formulado por
la Fiscal Seccional 83-CAIVAS de Medellin contra el fallo del
17 de junio de 2014, por medio del cual el Tribunal Superior

de Medellin revocé la condena impartida en primera
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instancia y, en su lugar, absolviéo al procesado Dairo
Alejandro Bedoya Ramirez por el delito de acceso carnal

abusivo con menor de catorce anos.

I. HECHOS

Hacia las 17:30 hr., aproximadamente, del 16 de julio
de 2012, Alejandro Bedoya Ramirez, apodado ‘el gringo’,
introdujo sus dedos en el area genital de la menor S.D.G.,
entonces de doce anos de edad, lo que le produjo una
equimosis en el labio mayor izquierdo. El hecho ocurri6 en la
ciudad de Medellin, en la casa de la hermana del joven
Jordan Alejandro Durango Bedoya, localizada en la carrera
40A N° 65AA-22, barrio Villa Hermosa; a ese lugar acudieron
las menores S.D.G. y su hermana D.D.G. en procura de que
alias ‘el gringo’ le ayudara a la primera con una tarea de
inglés. El episodio fue dado a conocer por la victima en horas
de la noche a sus hermanas L.D.G. y D.D.G., asi como a su
madre, luego de lo cual el citado Bedoya Ramirez fue

capturado.

III. ANTECEDENTES PROCESALES

1. El 18 de julio de 2012, el Juzgado 40 Penal Municipal
con funcion de control de garantias de Medellin legalizo la
captura de Dairo Alejandro Bedoya Ramirez y avald la
imputacion que le formulo la Fiscalia 150 Seccional por el

delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce anos
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(articulo 208 del C. Penal), cargo que el mencionado no
acepto. A solicitud de la fiscalia, el imputado fue afectado
con medida de aseguramiento de detencion preventiva

intramural.

2. El escrito de acusacion fue radicado el 11 de
septiembre de 2012 por la Fiscal 83 Seccional. Su
formulacion, ante el Juez 12 Penal del Circuito con funcion
de conocimiento de Medellin, por el delito de acceso carnal
abusivo con menor de catorce anos (articulo 208 del C.
Penal, modificado por el art. 4° de la Ley 1236 de 2008),
ocurrio el 26 de octubre siguiente, con asistencia de la
representante legal de la victima; alli, la fiscalia anunci6 que
habia sido designado el apoderado judicial de la ofendida,

adscrito a la Defensoria del Pueblo.

La audiencia preparatoria acaecio el 29 de noviembre
de 2012; en ella la fiscalia y la defensa estipularon la
identidad del procesado y de la menor ofendida. La audiencia
del juicio oral se inici6 el 18 de enero de 2013 y culmind el 5
de diciembre siguiente; en esta ultima, la fiscalia solicito la
condena por el delito objeto de acusacion y la defensa
reclamo una decision absolutoria por la misma conducta. La
vista publica terminé con el anuncio del sentido
condenatorio del fallo y el traslado del articulo 447 de la Ley

906 de 2004, del cual se abstuvo de hacer uso el defensor.

3. En decision de primera instancia del 19 de febrero

de 2014, el Juez 12 Penal del Circuito con funcion de
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conocimiento de Medellin conden6é a Dairo Alejandro
Bedoya Ramirez a la pena principal de 12 anos de prision y
a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas “por un tiempo igual al de la pena
principal, esto es, doce anos”, al tiempo que le negd el
subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de la

pena y el sustituto penal de la prision domiciliaria.

Apelado el fallo del a quo por la defensa, en procura de
una decision absolutoria, fue integralmente revocado por el
Tribunal Superior de Medellin, por medio de sentencia
absolutoria del 17 de junio de 2014, que dispuso la libertad
del procesado. En su contra, la fiscalia interpuso y sustento

el recurso extraordinario de casacion.

IV. SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal concluye que no se alcanzé la certeza
necesaria, mas alla de toda duda razonable, sobre la autoria

y responsabilidad del procesado.

Consideré que el a quo hizo una lectura parcial del
dictamen meédico legal, pues alli se consigné que la menor
presentaba himen integro, no elastico, lo que significa que no

fue desflorada.

Resulta especialmente revelador —afirma el Tribunal—
que la nina hubiera dicho ante el legista en la anamnesis que

Bedoya Ramirez le toco los genitales, pero en el juicio que le
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introdujo los dedos. Tal incongruencia —asegura el ad
quem— es tan marcada que no se puede pasar por alto, aun
cuando provenga de una menor de edad. Por lo tanto, surge
duda de si se presento el acceso, esto es la penetracion por

via vaginal.

Y si bien es cierto que no toda agresion sexual implica
desfloracion, también lo es que si S.D.G. dijo que el
procesado le introdujo los dedos en la vagina, entonces lo
natural es que se hubiera producido la ruptura del himen, lo

que en este caso no ocurrio.

Agrega que es razonable inferir que si un adulto
introduce sus dedos en la vagina de una menor de 12 anos
le ocasione algo mas que una equimosis de 0,5 cm. en el labio
mayor izquierdo, como una desfloracion o, al menos, un
desgarro. Por tanto, no se puede asegurar, mas alla de una

duda razonable, que la penetracion hubiera acaecido.

Se sabe, ademas, que Bedoya Ramirez tenia una
relacion sentimental con D.D.G., hermana de la menor
ofendida, y que el mismo dia de los hechos, después de
mantener con la citada D.D.G. un encuentro sexual, aquel le
puso fin al noviazgo. También quedo demostrado que D.D.G.
minti6 sobre la hora de ocurrencia de los hechos para
asegurar la captura en flagrancia del hoy procesado; fue por
esto que le dijo a Jordan Durango que queria vengarse de su

antigua pareja.
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Por tanto, si D.D.G. mintio sobre la hora de los hechos
se puede pensar que indujo a su hermana menor S.D.G. a
inventar la historia. Y aun cuando no esta probado que
D.D.G. indujo a su hermana menor a mentir, tal cosa esta

dentro de lo probable.

No es cierto que el dicho de Jordan Durango, segun el
cual D.D.G. le dijo que Bedoya Ramirez debia quedarse en
la carcel por haber jugado con sus sentimientos, sea una
prueba de referencia inadmisible; y tampoco lo es que D.D.G.
sea la unica que podia ser interrogada sobre ese hecho. En
conclusion, es admisible el testimonio del joven Durango
sobre el posible motivo de una retaliacion por parte de la
exnovia del procesado. Lo que se aprecia es que es muy
probable Jordan Durango hubiera dicho la verdad, sin que
su amistad con Bedoya Ramirez sea motivo para

descalificarlo como testigo.

Es incongruente el dicho de S.D.G. porque no hay una
razon objetiva y creible para admitir que se defendio de
Bedoya Ramirez cuando este inicialmente le introdujo un
dedo, aprovechando que usaba un pantalon corto y amplio,

pero no cuando le introdujo el segundo dedo.

Asi, entonces, existen los siguientes elementos que, en
conjunto, generan duda: la prueba pericial indica que no
hubo desfloracion; la victima S.D.G. se mostré dubitativa y

su hermana D.D.G. mintié en un asunto relevante; ademas,
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se tiene la version de un testigo —Jordan Durango Bedoya—

que el a quo indebidamente desecho.

V.LADEMANDA

La censora formula un “cargo primero”, con apoyo en
las causales de casacion consagradas en los numerales 1°y
3° de la Ley 906 de 2004. Con ellos aspira a que se case el
fallo impugnado y, en su lugar, se condene al procesado por

el delito de que trata el articulo 208 del Codigo Penal.

En primer lugar, plantea que existi6 una violacion
directa. Lo anterior, asegura, porque si el Tribunal hallo
duda en la configuracion del acceso carnal abusivo, por
cuanto no se produjo la desfloracion himeneal de la menor,
de todos modos si se demostré que existieron los actos
sexuales en la victima, los cuales no fueron desconocidos por

el Tribunal.

Por tanto, el juzgador ha debido degradar la conducta
de acceso carnal abusivo hacia la de actos sexuales con
menor de catorce anos, mecanismo que ha decantado la
jurisprudencia, pues la nueva atribucion pertenece a una
especie distinta pero al mismo género de conductas,
compartiendo el nucleo factico, siendo mas favorable a los

intereses del procesado.
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Enseguida, alega que el juzgador incurrioé en violacion
indirecta de la ley sustancial, por via del error de hecho, que
conduyjo a la aplicacion indebida de los articulos 7°y 381 de
la Ley 906 de 2004 e inaplicacion de los arts. 208 y 212 del
C. Penal. Agrega que las dudas aducidas por el Tribunal no
pueden sostenerse validamente, sino que era inevitable
alcanzar el grado de certeza sobre el hecho y Ila

responsabilidad del procesado.

La demandante pregona inicialmente un falso juicio de

identidad.

En sustento, alega que el sentenciador efectuo una
lectura parcial del dictamen médico legal; en este se
consignoé que la nina presentaba himen integro, “lo cual
indica que no fue desflorada”. Con esta apreciacion, asegura,
el juzgador desconoci6 el articulo 212 del Codigo Penal, toda
vez que para la configuracion del acceso carnal no se

requiere el resultado desfloracion.

Agrega que el sentenciador no podia generalizar la
afirmacion segun la cual, por la contextura fisica y edad de
la menor, el Ginico resultado habria sido la desfloracion, si
ademas no se verifico el tamano de los dedos del procesado,
si los introdujo por completo o parcialmente, ni la fuerza que

ejercio.

El Tribunal no le otorg6 “el valor probatorio requerido” a
la equimosis por contusion hallada por el médico legista en

el labio mayor izquierdo de la ofendida, que solo pudo ser
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consecuencia de la manipulacion sexual, y concuerda con el
dicho de aquella en el sentido de que el hoy procesado
primero le introdujo un dedo y luego el otro. No se explicaria
el hallazgo de esta lesion si, como lo aprecio el Tribunal, la
manifestacion de la nina obedeci6 a una venganza e

invencion de su hermana.

Avanza en su discurso, planteando un falso juicio de

existencia por omision.

Sostiene que el fallador no tuvo en cuenta la entrevista
de Diego Fernando Arango, incorporada como prueba de
referencia; el mencionado se encontraba en compania de
Bedoya Ramirez el dia de los hechos, y aseguroé que este
ultimo “le hizo el comentario de que si él era capaz de
‘culiarse’ a esa peladita, que le contesté que como se le
ocurria, que él tenia una hija de cinco anos que era como esa
pero mads grandecita, y que ‘el gringo’ le pregunté que si se le
empelotaba era capaz, a lo que el testigo comenté que como

se le ocurria’.

Lo anterior, asegura, configura un hecho indicante que
apunta a la existencia del hecho y la responsabilidad del
procesado, pues demuestra su intencion lasciva hacia la

ofendida.

A continuacion refiere un “falso juicio de raciocinio”.

Senala que ante las fisuras que hall6 el Tribunal en el

dicho de la ofendida —fundadas en que a la entrevistadora
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del CAIVAS le dijo que los hechos ocurrieron a las 5 p.m. y
en el juicio que a las 8:30 de la noche— aquella aclar6 en la
audiencia publica de juzgamiento que el abuso ocurri6 hacia
las 5 p.m.; que su madre se entero a las 8:30 p.m., y que fue

en ese momento cuando lo comunicaron a la policia.

Ademas, el fallador no tuvo en cuenta los criterios para
el examen del testigo, esto es, el lenguaje verbal, paraverbal
y gestual; asi, paso por alto la edad de la victima, que el
abusador era amigo de su hermana, y que aquella
prorrumpio en llanto durante su testimonio; dicha actitud
muestra que estaba emocionalmente afectada como
consecuencia de rememorar hechos de que fue victima, y no

que todo se debi6 a una invencion o venganza.

Dicha afectacion fue corroborada por la sicologa Maria
Consuelo Zapata, terapeuta que atendio a la ofendida; ante
ella, la menor manifesto angustia y dijo que el hoy procesado
le introdujo los dedos. La profesional concluyé que el relato

de la nina era creible.

Critica que para el sentenciador no existiera una razon
objetiva para que S.D.G. se defendiera, arunando a Bedoya
Ramirez en el momento inicial cuando aquel le tocé las
piernas, pero no reaccionara de igual manera frente a la
agresion sexual. Con esta apreciacion, el ad-quem generalizo
el comportamiento de las victimas frente al delito, y
desconociéo que ante distintas situaciones caben distintas
reacciones, y ello depende del siquismo de cada victima,

“luego -anade- no puede vdlidamente asumirse una sola

10
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reaccion como exclusiva y excluyente, es necesario colocarse

en el lugar del otro”.

Asi, el hecho de que la menor no hubiese reaccionado
activamente frente a la agresion no puede generar dudas
sobre la veracidad de su version, debido a las diferentes
reacciones que la victima puede asumir frente a un acto

traumatico.

Reprocha que el fallador realizara presunciones que
legalmente no podia hacer, pues se debio limitar al analisis
de los elementos de juicio allegados. Agrega que en este caso
se trata de un acceso carnal abusivo con menor de catorce
anos, y no de un acceso carnal violento, razon por la cual no
le era exigible a la nina defenderse, ni era necesario el choque
de fuerzas entre ella y su agresor, sino que se demostrara su
edad inferior a los catorce anos, lo que se probo mediante

estipulaciones.

La censora recuerda que la jurisprudencia manifesto
que el dicho del menor que es victima de abuso sexual
adquiere gran relevancia y credibilidad, “lo que constituye
igualmente otra regla de experiencia’, y que, por lo general,

solamente se cuenta con la version del ofendido.

Invoca el principio pro infans que desarrolla la
sentencia de la Corte Constitucional N° T-078 de 2010,

segun el cual debe prevalecer el mandato del articulo 44

11
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Superior y el interés superior de los menores, y asegura que

el Tribunal lo desconocio.

Indica que el dicho de la menor ofendida se vio
fortalecido por el testimonio de sus hermanas L.D.G y
D.D.G., y del médico legista Luis Alonso Rodriguez. Anade
que la primera expreso que hacia las 7p.m. llego a su casa y
encontré a su hermana menor llorando, al tiempo que su
hermana D.D.G. le dijo que Alejandro la habia tocado. La
segunda mencioné que, después de mantener relaciones
sexuales con el hoy procesado, noté extrana a su hermana
S.D.G.; le pregunt6 si Alejandro le habia hecho algo y la nina
comenzo a llorar, luego le contaron el suceso a su hermana

L.D.G.

El legista, al referirse a la anamnesis de la examinada,
adujo que la nina le narré que su agresor no le quito la ropa
y que la acarici6 con la mano y los dedos. Precis6 que
encontré en la zona del periné, mas exactamente en el labio
mayor izquierdo, una equimosis producida por un elemento
contundente, como un dedo, un palo o un puno, descartando
que dicha lesion hubiera sido ocasionada por el periodo

menstrual.

Critica que el juzgador le hubiera dado pleno valor
probatorio al testimonio de Jordan Durango, sin tener en
cuenta, como si lo hizo el a quo, que contenia
manifestaciones de referencia, y que el deponente era amigo
de Bedoya Ramirez. Durango Bedoya declar6 que ese dia no

sucedio nada, y que unos dias después D.D.G. le dijo que “el

12
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acusado tenia que quedarse alla en la carcel por jugar con mis

sentimientos”.

Dichas afirmaciones —asegura- se oponen a lo dicho por
las hermanas L.D.G. y D.D.G., pero no fueron verificadas; el
sentenciador creyo la version de Durango y abrio la
posibilidad de que S.D.G. hubiera sido influenciada por su

hermana para mentir, circunstancia que no se demostro.

La impugnante sostiene que las reglas de la experiencia
ensenan que por una venganza una mujer no se inventa
haber sido abusada sexualmente, debido al senalamiento
social que ello supone, sino que lo haria mediante la
imputacion de conductas contra el patrimonio; mas aun,
cuando esta probado que, como consecuencia del abuso, la
menor estuvo en tratamiento sicologico, sin que se pueda

concluir que se hubiera autoinfligido la lesion genital.

Con fundamento en las anteriores reflexiones, la fiscal
recurrente le pide a la Corte que case el fallo absolutorio y,
en su lugar, condene al procesado por el delito consagrado

en el articulo 208 del Codigo Penal.

VI. AUDIENCIA PUBLICA DE SUSTENTACION

1. La Fiscal Delegada ante la Corte, como sujeto
procesal impugnante, compartio los argumentos de la

demanda.

13
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Insistio en que es del caso condenar al procesado, no
por el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce
anos sino por el de actos sexuales con menor de catorce

anos.

Lo anterior, porque la nueva calificacion se acoge a las
pruebas del proceso: es asi como se tiene que la menor le
dijo al médico legista, durante el examen realizado a las
23:25 hr. del dia de los hechos, que el hoy procesado le toco
los genitales; a su turno, el citado profesional consigné en su
informe que no tomaba muestras, pues la nina aseguré que

el agresor solamente la habia tocado sin quitarle la ropa.

Durante el juicio, mas de un ano después, la ofendida
expresO que Bedoya Ramirez le introdujo dos dedos, de
suerte que resulta mas creible la primera version, por haber
sido mas cercana al episodio factico. Adicionalmente, el
legista no encontro lesion en el interior de la vagina, sino una
equimosis en el labio mayor. Por tanto, lo que el dictamen
revela es un tocamiento en la parte externa de la vagina, lo
que indica que no hubo acceso carnal; ademas, el himen no

era elastico y se hallo intacto.

Asi las cosas, no es cierto que el hoy procesado hubiera
introducido dos dedos en la vagina de la menor, como esta
lo asegurd en el juicio, sino que realizo sobre ella actos

diversos al acceso carnal.

14
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Dice, por ultimo, que al condenar por el delito de actos
sexuales con menor de catorce anos no se afecta la
consonancia que debe existir entre la acusacion y el fallo,
pues la nueva calificacion pertenece al mismo género, no se

altera el nucleo factico y es mas favorable.

La Fiscal Delegada le pide a la Corte que case el fallo
impugnado y, en su lugar, condene al procesado, no por el
delito por el que fue llamado a juicio sino por el de actos

sexuales con menor de catorce anos.

2. El representante del Ministerio Publico, como
interviniente no recurrente, recuerda que la demanda
reprocha que el juzgador no hubiera tenido en cuenta las
pruebas indiciarias, entre ellas, el dicho de la victima, el cual
adquiere relevancia, siempre y cuando sea apreciada

conforme la sana critica.

Respecto de la apreciacion del sentenciador sobre el
dictamen meédico legal, en el sentido de que no existio el
acceso por no darse la desfloracion, el Procurador Delegado
precisa que aquella no corresponde a la realidad, pues no
toda agresion sexual supone desfloracion del himen;
ademas, se cuenta con elementos creibles, como la version
de la victima y los testimonios de sus hermanas y de la
sicologa que la atendidé en terapia, los cuales refieren la
manera en que ocurrieron los hechos y su atribucion a Dairo

Alejandro Bedoya Ramirez.

15
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El dictamen meédico legal concluyo que la victima tenia
himen integro, no elastico, y presentaba una equimosis en el
labio mayor izquierdo, ocasionado por elemento
contundente. A su turno, el articulo 212 del C. Penal, que
define los comportamientos que configuran el acceso carnal,

no consagra una tarifa que exija la desfloracion.

En lo atinente al falso juicio de existencia por omision,
por desconocimiento de indicios, sostiene que el Tribunal
omitio el dicho de Diego Fernando Arango, quien relaté que
Bedoya Ramirez le increpo si era capaz de realizar tan
repugnantes actos con la nina. Ese hecho, asegura,
demuestra la tendencia libidinosa de aquel para con la
ofendida. Lo anterior, unido al dicho de la victima, el de sus
hermanas y de la sicologa, deja ver que el episodio si existio

y el responsable es el hoy procesado.

El Tribunal desconocio tal conclusion, pues no advirtio
que el dicho de Diego Fernando Arango, sobre el comentario
que le hiciera Dairo Alejandro Bedoya Ramirez, es un
elemento que, conforme la sana critica, permite establecer la
intencion proterva de este ultimo para con la menor, pues
un analisis logico y racional de sus expresiones muestra a
una persona que no tiene limites frente a la indefension y

sexualidad de la ofendida.

Respecto del falso raciocinio que la demanda pregona,

segun el cual S.D.G. incurrié6 en una inconsistencia, por

16
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cuanto en la entrevista ante el CAIVAS dijo que el hecho
acaecio hacia las 5 de la tarde y en el juicio a las 8 de la
noche, el Delegado concluye que en verdad la sentencia
valor6 parcialmente las pruebas, pues se dedico a
desestimar, sin fundamento, la version de la infante, al
tiempo que olvidé mirar la prueba en conjunto, no de manera

aislada, en particular el dictamen médico legal sexologico.

Sobre el argumento judicial, en el sentido de que
D.D.G., con el animo de vengarse de su antigua pareja indujo
a su hermana menor a mentir sobre los hechos, lo que el
proceso permite ver es que estos ocurrieron a las 5 de la
tarde, que S.D.G. los comunico a su hermana L.D.G. hacia
las 7:30 de la noche, y a su madre una hora después.
Ademas, se tiene el relato de D.D.G., quien expreso que ese
dia mantuvo relaciones sexuales con el hoy procesado y
luego se produjo el rompimiento afectivo; por tanto, la
experiencia permite deducir que en tan corto lapso era
improbable aleccionar a la menor para que mintiera sobre
hechos de naturaleza sexual. Asi, la apreciacion del Tribunal
queda sin base probatoria, pues no consulta las reglas de la

logica y la experiencia.

Por otra parte, el Tribunal desconocié que la sicologa
Maria Consuelo Zapata, quien atendi6o en terapia a la
victima, advirtio que esta tuvo comportamientos
postraumaticos propios de quien ha sido objeto de abuso

sexual.

17
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Asi, en consideracion a que deben prevalecer los
derechos de los menores, que estos deben ser protegidos de
abusos sexuales, y por estimar que el juzgador impuso una
carga probatoria tarifada inexistente, el Procurador Delegado

para la Casacion Penal solicita que se case el fallo recurrido.

3. El1 defensor del procesado, como parte no

recurrente, pide que no se case la sentencia.

Asegura que la equimosis que presentdé S.D.G. en el
labio mayor de su vagina no es signo de abuso sexual,
porque pudo ser ocasionada por cualquier tipo de
manipulacion o procedimiento practicado en la Clinica El
Rosario, a donde fue llevada antes de ser examinada por el

meédico legista.

Alega que del dicho de Jordan Durango se desprende
que D.D.G. manifesto, con el fin de asegurar la captura en
flagrancia de Bedoya Ramirez, que el hecho habia ocurrido
hacia las 7 de la noche, conocimiento adquirido por haber
hecho unas practicas en la Defensoria del Pueblo; por tanto,
aquella indujo a S.D.G. a mentir sobre la hora de los hechos,
con el fin de vengarse de su ex pareja, por haberle puesto fin

a la relacion sentimental.

Recuerda que el testimonio de los menores debe ser
analizado con el resto de las pruebas; en este caso, la aludida
inconsistencia entre las versiones iniciales de la nina y lo

dicho por ella en el juicio permite restarle credibilidad, al

18
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margen de que hubiera irrumpido en llanto en la audiencia

publica.

Sobre el testimonio de Consuelo Zapata, el defensor
senala que aquella es sicologa clinica y no forense, y su
gestion no estuvo encaminada a verificar la credibilidad de
la version de la menor; el comportamiento de esta ultima
pudo estar influenciado por su hermana; y su conducta ante
la sicéloga pudo deberse al sentimiento de culpabilidad por
haber incriminado falsamente a Dairo Alejandro Bedoya
Ramirez. Lo anterior, agrega, no es descabellado, pues
L.D.G., la hermana mayor de la presunta ofendida, refirio la
angustia de esta ultima por escuchar de D.D.G. que Bedoya
Ramirez la habia tocado, y hasta le impidi6 llamar por

teléfono a las autoridades.

Alega que Diego Fernando Arango fue un testigo de
referencia, pues sospechosamente no acudio al juicio, debido

a que también estaba influenciado por D.D.G.

Agrega que no existio el falso raciocinio pregonado, que
el Tribunal aplico los preceptos llamados a regular el caso,
que no se produjo una aplicacion indebida de las normas, y
que la Corporacion de instancia honro los principios de duda

probatoria y presuncion de inocencia.

VII. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
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1. A la Sala le corresponde resolver el recurso
extraordinario de casacion, en atencion a la competencia que

le asigna el numeral 1° del articulo 32 de la Ley 906 de 2004.

2. Se trata, entonces, de determinar si la absolucion
dispuesta por el juzgador fue el producto de errores de
apreciacion o legalidad de la prueba, que condujeron a la
violacion de la ley sustancial, o bien de una posible violacion

directa de preceptos de igual naturaleza.

La Corte, al igual que lo conceptu6 el representante del
Ministerio Publico, estima que la sentencia absolutoria fue el

producto de errores de hecho y de derecho.

Asi, mediante los razonamientos que enseguida se

exponen, abordara los siguientes asuntos:

i) El error de hecho por falso juicio de identidad en la
apreciacion del dictamen pericial sexologico, ii) falso juicio
de existencia por omision de la declaracion de la sicologa
Maria Consuelo Zapata Zapata y de Diego Fernando Arango,
iii) falsos raciocinios en la apreciacion de las declaraciones
de la nina S.D.G. y la menor D.D.G., iv) error de derecho por
falso juicio de legalidad en la apreciacion del testimonio de
Jordan Durango Bedoya que, aun cuando la parte
demandante no lo orienta precisamente bajo ese rotulo, en
todo caso lo deja evidenciado en medio de su argumento. v)
Como consecuencia de la acreditacion de los reproches
enunciados, la Sala entra a realizar un analisis del conjunto

probatorio, ya sin los errores detectados.
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Por ultimo, vi) determinara cual es la norma de derecho

aplicable a la conducta demostrada.

3. Las razones que conducen a casar el fallo impugnado

son las siguientes:

Sea lo primero recordar los argumentos sobre los que

se fundo la duda probatoria que condujo a la absolucion:

a) La nina S.D.G. no fue accedida carnalmente porque
no presentaba desfloracion, b) la version de la menor sobre
el episodio factico es incongruente y poco creible: lo primero,
porque inicialmente dijo que el procesado le toco los genitales
y en el juicio que le introdujo dos dedos; lo segundo, por
cuanto es inexplicable que la infante se hubiera defendido
cuando el procesado le toco las piernas, no asi cuando le
introdujo los dedos en la vagina, ¢) D.D.G., hermana mayor
de S.D.G., mintio sobre la hora de ocurrencia de los hechos
para perjudicar Bedoya Ramirez, en retaliacion por haber
“jugado con mis sentimientos”; por tanto, aunque no esta
probado, de todos modos es probable o “puede pensarse” que
indujo a la victima a mentir sobre los hechos; d) es creible la
version del declarante Jordan Bedoya, inapropiadamente

desechada por el a quo, segin la cual el hecho no ocurrio.

3.1. Asi las cosas, frente a los fundamentos de la
decision absolutoria, la Sala encuentra que la casacionista
tiene razon cuando plantea que el fallador incurrié en un

falso juicio de identidad que recayo en el dictamen meédico
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legal sexologico, pues aun cuando es cierto que el Tribunal
no lo paso6 por alto —no lo omitié— si lo es que se limito a
analizar principalmente aquella parte en que se menciona el
hallazgo del himen integro y no elastico, al tiempo que
desconocio otros hechos y conclusiones plasmados en el

mismo dictamen, y lo que ellos demostraban.

El contenido del dictamen sexologico es el siguiente. En

primer término, el informe base de la pericia dice asi:

“Examinada hoy 16 de julio de 2012, a las 23:25 hr, en primer
reconocimiento médico legal sexolégico forense. ANAMNESIS:
Refiere joven de 12 anos, traida por su madre (F.G.), a quien se le
pone presente el consentimiento informado el cual lee, firma,
coloca su huella y se archiva. Segun la joven el 16 de julio a las
20 horas, “estaba en la casa de Alejandro un conocido, fue a
estudiar inglés con él, y la acompand la hermana, se senté en un
sofa y luego le dijo a la hermanita que le ayudara a barrer la casa
Yy él la empezb a acariciar las piernas y como fuma marithuana que
estaba trabado y que estaba cansado y que se iba a acostar y la
hermanita se fue y él la tocé los genitales con la mano pero no le
quité la ropa”. Antecedentes ginecolégicos: Menarquia; 12 anos.
Ciclos: mensual. F.U.M.: 14 de julio. GOPOAOVO. Actividad sexual:
Negativa. Planificacién: Negativa.

(..)

“LESIONES: No existen huellas externas de lesion reciente que
permitan fundamentar una incapacidad médico legal”.

“EXAMEN GENITAL: Presenta genitales tipo juvenil y femeninos,
himen oval, integro sin lesiones. Con sangrado menstrual. No logro
apreciar lesion reciente ni antigua en himen. Pero si se aprecia
pequena equimosis (morado) por contusion en labio mayor
izquierdo de 0,5 cm. No tomo muestras porque la nina insiste que
solo la tocé y con la ropa que no le quité la ropa. La nina fue
atendida ya médicamente en la Clinica del Rosario. Himen anular,
integro no eldstico lo cual indica que no ha sido desflorado. Tono
anal normal. Forma anal normal”.

“SIGNOS DE EMBARAZO: No hay signos clinicos de embarazo al
momento del examen. No hay signos clinicos de contaminaciéon
venérea al momento del examen”.

“CONCLUSION: nifia de 12 afios de edad traida por su madre (...),
relata que el 16 de julio a las 20 horas en la casa de un conocido
Alejandro Bedoya este la intenté abusar acariciandola en los
genitales sin quitarle la ropa. Al momento del examen no hay
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lesiones fisicas externas, por lo que no fijo incapacidad ni
secuelas. En genitales hay sangrado menstrual que dificulta
realizar un examen, pero no se aprecia lesion de himen, pero si
hay en labio mayor izquierdo lesion por contusion. No se toma
muestra porque la paciente relata que sélo la acaricié y no le quitd
la ropa. La paciente ya fue atendida en la Clinica del Rosario. En
conclusion si hay evidencia de manipulaciéon genital por la
equimosis en labio mayor, esta es una lesién reciente de menos de
48 horas. Se sugiere valoracién por siquiatria forense”.

En la audiencia del juicio el Dr. Luis Alonso Rodriguez
Aguirre, médico legista que practico la valoracion sexologica,

sustento sus conclusiones de esta forma:

“FISCALIA: Cudl fue el motivo de ese reconocimiento, doctor?;
TESTIGO: la joven llegé con la mamad, la idea es que, al parecer, la joven
habia ido a la casa de un amigo a estudiar inglés, se fue con la
hermanita donde el amigo, a la hermanita la distrajeron y, al parecer,
segun menciona la nina en el interrogatorio, el joven con el que estaba
estudiando, empezé a acariciarla y a tocarla, y le toco los genitales; la
nina es enfdtica en decir que no le quité la ropa, que sélo la acaricié y la
tocé, la manipulé... FISCALIA: la menor le dijo con qué le habia tocado
los genitales? TESTIGO: Con la mano, con los dedos... FISCALIA: al
examen genital qué encontr6? TESTIGO: el examen genital en este caso
fue un poco dificil porque la nifila se encontraba con sangrado menstrual,
uno limpia con gasas, con escobilla, examina bien, lo que pude observar
con dificultad es que en el himen no habia lesiones recientes ni antiguas,
pero a nivel del periné, en el labio mayor, habia una equimosis, o sea un
morado, eso es un signo de un trauma reciente a nivel del periné,
entonces lo tinico que encontré es que habia un sangrado menstrual, que
no habia lesion del himen, pero que en periné si habia signos de trauma.
Es de anotar que la nina ya habia sido revisada en una clinica y le
habian hecho tratamiento, y ya habia sido evolucionada por un centro
meédico. FISCALIA: Doctor, al examen fisico qué encontré?: TESTIGO: al
examen fisico no habia lesiones recientes que ameritaran determinar
una incapacidad o secuela; sélo habia a nivel de genital en el labio
mayor izquierdo una pequena equimosis de 0,5 cm., lo que confirmaba
que habia trauma genital, es lo tnico que puedo yo asegurar. FISCALIA:
doctor, ese hallazgo se compadece con la relacion que le hizo la menor
de la manipulacién que le hicieron en sus genitales? TESTIGO: yo puedo
asegurar que hay un trauma genital reciente, que es una lesion que tiene
menos de 24 horas de evolucion; quién se lo hizo? No sé. Se compadece
con un trauma genital reciente, que podria relacionarse con la version
que da la menor, pero no podria asegurar quién se lo hizo. FISCALIA:
Pero existe esa posibilidad? TESTIGO: Si existe la posibilidad...”.

“DEFENSOR: Dice usted, doctor, que encontré una equimosis o un
morado en la vagina de esta menor, ¢es asi? TESTIGO: No, su senoria,
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en la vagina no, sino en los labios mayores, en el labio mayor izquierdo,
o sea en el periné. DEFENSOR: Qué clase de elemento pudo haber
causado esa equimosis? TESTIGO: o sea, es una lesion por contusion;
contusion la da un objeto romo, puede ser un dedo, un palo, un puno,
algun objeto romo que golpea, y dependiendo de la intensidad del golpe
va a ocasionar mayor o menor dano, pero es un efecto contundente...
DEFENSOR: Esa clase de equimosis puede ser producida por la misma
persona que la presenta en su aseo personal? TESTIGO: Doctor, yo no
puedo hacer suposiciones, no creo que sea producido, pero no puedo
suponer (en este punto, el defensor insiste en la pregunta, el testigo
reitera que no puede hacer suposiciones, Yy el juez llama la atencién del
defensor por el tono agresivo en que formula el cuestionamiento,
indicandole que no admite preguntas intimidatorias)...”.

La mutilacion de la prueba surge nitida.

En efecto: por una parte, es verdad que el Tribunal, al
abordar el estudio del dictamen sexologico, advirtié que este
“da cuenta de equimosis en el labio mayor del introito vaginal,
calificado como trauma reciente”. Pero esto no significa que la
prueba fue valorada en su totalidad, pues tan genérica
alusion a esta parte del contenido del dictamen —ademas de
equivocada, como mas adelante se vera— evidentemente no
puede tenerse como una apreciacion probatoria con efectos

relevantes.

Al final, la Ginica parte del dictamen sexologico que fue
objeto de apreciacion por el ad quem fue aquella donde se
menciona el hallazgo de un himen integro y no elastico; fue
exclusivamente de ese hallazgo que el Tribunal dedujo
conclusiones para la sentencia. Asi lo reseno la Corporacion
de instancia: “la Sala considera que hay una serie de
elementos serios y verificables que unidos entre si generan

duda razonable respecto de la ocurrencia del injusto. En
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efecto, la prueba pericial con la categdrica afirmacion que no

hubo desfloracion en una nina que no tiene himen eldastico...”.

Ningun efecto probatorio dedujo el Tribunal de un
aspecto que resultaba relevante en el dictamen —entendido
este como el informe que le sirvio de base y la declaracion del
perito que lo introdujo en el juicio oral— cual fue el
descubrimiento de una equimosis (morado) en el labio mayor
izquierdo de la victima, lesion genital reciente —de menos de
24 horas de evolucion— que, segun lo dicho por el perito,
habria podido ser provocada por un dedo, entre otros
elementos contundentes. Nada de esto le merecio
importancia al juzgador, pues, reitera, solamente aprecio lo
relativo al hallazgo de un himen integro y no elastico, para
de alli deducir las consecuencias que condujeron al juicio

absolutorio.

Otro punto relevante del reconocimiento sexolégico que
el fallador omiti6, como consecuencia de realizar un analisis
parcializado, fue la atestacion del perito —puesta de presente
por la fiscalia en la audiencia de sustentacion de la
casacion— sobre la localizacion de la lesion: esta no fue
hallada en la vagina, ni en el introito o conducto vaginal —
como también lo asegura el ad quem—, sino en el labio mayor

izquierdo.

Asi lo precis6 el médico legista frente al

contrainterrogatorio formulado por la defensa: “DEFENSOR:
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Dice usted, doctor, que encontré una equimosis o un morado
en la vagina de esta menor, ces asi? TESTIGO: No, su senoria,
en la vagina no, sino en los labios mayores, en el labio mayor
izquierdo, o sea en el periné”. Dicha explicacion, se insiste,
ningun pronunciamiento le merecié al sentenciador, y —
como mas adelante se vera— resultaba de la maxima
relevancia para el efecto de confirmar la tipicidad de la

conducta.

Adicionalmente, tal como lo pone de presente la parte
impugnante en la misma diligencia, surge nitido que
tampoco el juzgador reparo en aquella parte del dictamen en
la que el legista indico6 que: “se sugiere valoracion por
siquiatria forense”. Evidentemente este aspecto fue también
omitido en la sentencia y, aun cuando no anticipa
conclusiones de ningun tipo, lo cierto es que, como se
analizara posteriormente, resulta coherente con aquello que
se extrae de otras pruebas sobre las que también recaen

reproches de error de hecho.

3.2. Ahora bien, aun cuando la demanda se equivoca al
enfocar como parte de un “falso juicio de raciocinio” la
omision o desconocimiento, por el juzgador, de las
afectaciones sicolégicas que sufri6 la menor como
consecuencia de los hechos vividos —afectaciones que
fueron referidas por la sicologa del CAIVAS, Maria Consuelo
Zapata Zapata— no cabe duda que, de todos modos, el libelo
si pone en evidencia que sobre el dicho de la citada

profesional en verdad recayo un yerro probatorio evidente,
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mas exactamente un falso juicio de existencia por

omision.

La omision de la prueba y su relevancia son notorias.
En acapite anterior se expusieron los fundamentos de la
absolucion dictada por el Tribunal, y desde alli quedo claro
que ningun comentario le merecio el testimonio calificado de
la experta en el comportamiento humano. La sicologa del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, adscrita al
CAIVAS, Maria Consuelo Zapata Zapata, atendio en terapia
durante tres meses a la menor S.D.G., por los trastornos de
comportamiento que presentdo como consecuencia de los

hechos sufridos.

Asi dice el testimonio experto de la sicologa:

“FISCALIA: En concreto, la atencién que usted realizaba en
CAIVAS a los menores, a los adolescentes, era en qué sentido?
TESTIGO: era de tipo clinica, tenia que ver con el restablecimiento
del equilibrio emocional; FISCALIA: Diga si usted conocié a la
menor S.D.G.? TESTIGO: Yo la conoci en el CAIVAS cuando
trabajaba para Bienestar Familiar; FISCALIA Por qué la conocié?
TESTIGO: La conoci porque fue remitida por una situacion, tenia
unas conductas como posterior a un evento que habia denunciado
de abuso sexual, por eso la conoci; FISCALIA: Qué tipo de
intervencion realizé usted con la menor? TESTIGO: no tenia que
hacer verificacion de hechos porque eso lo hacen los sicélogos
judiciales, los sicélogos del CTI. Mi tarea era verificar el estado
emocional, cognitivo, comportamental en que se encontraba la nina
para brindarle una atencién sicolégica que mitigara o superara las
conductas desadaptativas con las cuales llegé cuando la atendi;
dichas conductas tenian que ver con algunos sintomas asociados
por la literatura cientifica, como la depresion, tenia llanto, cuando
la atendi tenia llanto injustificado permanente, problemas de
sueno, problemas de alimentacion, inapetente, era una nina que
se aislaba y estaba fallando en el colegio, demasiado agresiva con
las hermanas en el colegio y no queria participar en ninguna
actividad de tipo social...; FISCALIA: Cémo la percibié a ella?
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TESTIGO: Ella estaba demasiado angustiada, estaba muy
preocupada, lo que ella refirié era coherente con lo que llamamos,
o sea sus palabras correspondian al desarrollo cognitivo propio de
la edad, y habia coherencia entre lo emotivo, lo cognitivo, y lo
conductual para lo que estaba explicando; sus palabras estaban
acompanadas por sentimientos de tristeza que le producia el
relato mismo; FISCALIA: Dentro de su experiencia en el manejo con
menores percibiéo algun tipo de secuelas en la menor, como
consecuencia del abuso que ella le revelara? TESTIGO: Si.
Precisamente la madre buscé ayuda sicolégica por los efectos que
tenia, que como mencionaba ahora tenian que ver con conductas
posteriores a lo que ella refiri6 que le pasé, o sea, aislamiento
social, tristeza llanto, mucha rebeldia, apatia y sobre todo tenia
mucha rabia con la hermana (D.D.G.), y por eso discutia mucho y
peleaba con ella...; FISCALIA: Con base en su experiencia, ese
discurso y esa revelacion que ella le hiciera a usted era coherente,
consecuente, con hechos por ella vividos? TESTIGO: Si La
expresion verbal, para mirar si es coherente con el sentimiento que
le producen sus palabras fue coherente de acuerdo a todos los
ninos que yo he atendido en mi vida profesional, que siempre he
trabajado con ninos, fue coherente las emociones, las conductas,
con lo que ella dice que vivié. FISCALIA: Su experiencia le permite
concluir la credibilidad en la versiéon suministrada por la menor?
TESTIGO: Si se analiza la situaciéon que ella expresaba, el motivo
de sufrimiento no tenia otra motivacién que le produjera esos
comportamientos, y pues aunque yo no analizo credibilidad, pues
yo siempre he visto en toda la experiencia que yo he tenido, si una
persona esta sufriendo por algo, pues consulta, se sostiene, y
permanece en la atencién sicoterapéutica por lo que motivé la
denuncia; o sea que las consultas se dieron como consecuencia de
la situacion que el denunciado, pero no por otras problemdaticas
que tuvieran que ver con algunos sintomas semejantes...”.

La omision probatoria es trascedendente, pues el juicio
de ausencia de responsabilidad lo fundé el Tribunal, en
sintesis, en que el hecho no existio, esto es, que la supuesta
ofendida no fue accedida carnalmente toda vez que no fue
desflorada. Adicionalmente, porque su version presenta
incoherencias y, ademas, todo indicaria que fue inducida por

su hermana mayor a mentir.
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El testimonio calificado de la sicéloga Zapata Zapata, se
insiste, era relevante frente al juicio de absolucion, pues de
aquella se extraen elementos de juicio de orden cientifico que
apuntan a que el hecho, cuya existencia nego el Tribunal, en
verdad si tuvo lugar. De alli que una conviccion judicial de
inexistencia del hecho necesariamente habria debido tener
en cuenta el testimonio de la experta, que se opone

frontalmente a las conclusiones de la sentencia.

Lo cierto es que la declaracion de la terapeuta, que
evidentemente omitio el juzgador, es claro y coherente: lo
anterior, porque deja ver un solido fundamento cientifico,
una firme y clara percepcion personal y cientifica de la
deponente, obtenida en el curso de sus numerosos
encuentros con la ofendida a lo largo de un tratamiento
terapéutico que se prolongo por tres meses, asi como de una

larga experiencia en el estudio de casos similares.

Lo que refirio la profesional, esto es, lo que se deriva de
la prueba omitida, es que los sintomas que presento la menor
—llanto injustificado, aislamiento social, agresividad,
depresion, dificultades familiares y académicas— son tipicos
de situaciones de abuso sexual —la reaccion de llanto pudo
ser observada por el juez de conocimiento en el curso de la
declaracion rendida en el juicio—; ademas, en palabras de la
propia testigo, el desequilibrado comportamiento de la nina
adquirido con posterioridad a los hechos no tuvo por causa
“...otras problemdticas que tuvieran que ver con algunos

sintomas semejantes”.
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De la declaracion de la testigo calificada, sicologa Maria
Consuelo Zapata Zapata, se infiere, entonces, y asi lo refirio
la deponente, que aun cuando su funcion no era la de
analizar credibilidad, de todos modos el relato de la menor
S.D.G. estuvo acorde con los hechos que dijo haber vivido,
pues asi se lo permitio concluir las circunstancias percibidas
y el analisis de casos similares a lo largo de muchos anos de

ejercicio profesional.

En estas condiciones, cobra actualidad la omisiéon en
que incurrio el juzgador de aquella parte del dictamen
sexologico, en la que el legista sugirio la valoracion
siquiatrica de la victima, pues tal anotacion, lejos de
constituir un simple formalismo, se fundé en una percepcion
obtenida por el examinador de la situacion de la examinada,
que al final resulté concordante con los hallazgos y

conclusiones de la sicologa clinica.

Asi las cosas, es preciso decir, una vez mas, que la
conclusion judicial sobre inexistencia del hecho ha debido
examinarse a fondo, y no omitir precisamente aquellas
pruebas, o sus partes, que apuntaban en sentido contrario.
Ello, en el entendido de que la conclusion del juzgador de
instancia sobre inexistencia del hecho objeto de la acusacion
no es, por si misma, legitima o ilegitima, en la medida en que
el juez goza de una relativa libertad a la hora de confeccionar
su conviccion, y sus conclusiones estan amparadas por la

doble presuncion de acierto y legalidad.
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No obstante, la conviccion judicial sera ilegitima y, por
tanto, susceptible de ser corregida en sede de casacion, si,
como en este caso, resulta ser el producto de omisiones
probatorias trascendentes y apreciaciones alejadas de la
sana critica, pues el funcionario judicial esta obligado a
analizar de manera ajustada las pruebas y hechos, traidos y
debatidos en el juicio oral. De no hacerlo asi, el juicio

resultante sera el producto de errores de hecho.

Asi, pues, aquello que se deriva de las pruebas que la
casacionista estima, y en efecto lo fueron, afectadas por
errores de hecho —recortada una y omitida otra—, tienen la
entidad suficiente para derribar la presuncion de acierto y

legalidad de la absolucion decretada en la sentencia.

Ello es asi porque desestiman las conclusiones de la
decision impugnada, pues, al contrario de lo que esta
predica, dan cuenta de que el abuso sexual si acaecio: fue
asi como el dictamen sexologico encontro el rastro fisico de
la agresion, al tiempo que el testimonio calificado de la
sicologa Maria Consuelo Zapata Zapata deja ver que el
desadaptado comportamiento de la victima tuvo su origen en
el episodio de abuso sexual que ella misma relato, y que su
desorden conductual fue caracteristico de esa clase de

vivencias, y no de otras circunstancias distintas.

Por otra parte, la demandante alega un falso juicio de
existencia por omision del testimonio de Diego Fernando
Arango, quien en entrevista rendida ante la policia judicial

expuso que Bedoya Ramirez lo habria retado a cometer
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repugnantes actos libidinosos con la menor S.D.G., a lo que

éste se nego, diciéndole que “cémo se le ocurria’.

La entrevista obra validamente en el proceso; fue
introducida al juicio oral a través del testimonio del
investigador de la SIJIN Carlos Alejandro Pérez, fue admitida
como tal por el juez de conocimiento y conocida por las
partes. Pero, de manera ostensible, se advierte que, como lo
alegan la fiscal impugnante y el representante del Ministerio

Puablico, fue totalmente omitida en la sentencia.

Se trata de una prueba de referencia, pues quien refirio
la anécdota no comparecio al juicio —en criterio del juez a
quo, sustentado en la audiencia de juicio oral, sesion del 5
de diciembre de 2013- por concurrir un motivo analogo a los
previstos en el literal b) del articulo 438 de la Ley 906 de
2004,! de suerte que, como naturalmente ocurre con esa
especie de pruebas, su controversia por las partes se vio

limitada.

No cabe duda, entonces, de la materialidad del yerro
pregonado por la casacionista, pues la prueba fue del todo
excluida de apreciacion en el fallo. No obstante lo anterior, la
Corte encuentra que su incidencia en el conjunto probatorio
resulta escasa, pues lo Gnico que de esa prueba se puede

inferir es que Diego Fernando Arango le expreso al

L Art. 438 del C. de P. P. “Admisién excepcional de la prueba de referencia. Unicamente
es admisible la prueba de referencia cuando el declarante: b) Es victima de un delito
de secuestro, desaparicion forzada o evento similar”.
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funcionario investigador de la SIJIN las palabras que en el
acta quedaron registradas, asi:

«©

. me hace ‘el gringo’ el comentario de que ‘hey men, usted
seria capaz de culiarse a esa pelaita’, y yo le pregunté cudl pelaita,
y él me contesto (°S’), y yo le dije como se le ocurre gtievén, yo tengo
una nina de 5 anos y es como verla pero mas grandecita, entonces
él me pregunta ‘si se empelota al frente suyo tampoco es capaz’,

%

entonces yo le contesté ‘huy men, cémo se le ocurre’.

Asi las cosas, aparte de que tan sordido relato fue
expuesto por el entrevistado ante la policia judicial y quedo
consignado en un acta, ningun elemento serio de juicio obra
en el proceso sobre la veracidad de lo vertido. De alli que, a
la hora de sopesar su meérito, es practicamente inexistente
su aporte para dilucidar o esclarecer las precisas
circunstancias en que ocurrieron los hechos; esta prueba,
entonces, nada demuestra, como no sea —si algun alcance
se le pudiera conceder— un despreciable rasgo de la

personalidad del hoy procesado.

La escasa incidencia de esta prueba de referencia en
particular, frente a la responsabilidad del procesado, en
ningun caso desvirtua la trascendencia de los demas yerros
de apreciacion que, en ultimas, habran de conducir a casar

la sentencia.

3.3. Adicionalmente, la casacionista reprocha falsos

raciocinios.

Dice que se configuraron cuando el sentenciador

aprecio que D.D.G., hermana mayor de S.D.G., en un acto
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de retaliacion contra Dairo Alejandro Bedoya Ramirez por
haber terminado la relacion sentimental que hasta el dia de
los hechos mantenian, habria inducido a S.D.G. a mentir
sobre el episodio de abuso sexual. Agrega la censora que el
mismo yerro se habria configurado cuando el fallo, en
sustento de la tesis de la inexistencia del hecho, aprecio
como inexplicable que la agredida se hubiera defendido en
una primera oportunidad cuando Bedoya Ramirez le toco
las piernas, no asi cuando posteriormente le introdujo los

dedos.

Valga recordar, una vez mas, los fundamentos de la
sentencia absolutoria, para asi verificar la incidencia del

reproche de falso raciocinio:

i) La nina no fue accedida porque, segun el dictamen
sexologico, no fue desflorada; ii) el dicho de S.D.G. es
incoherente y poco creible, pues inicialmente dijo que
Bedoya Ramirez le toco los genitales y mas adelante que le
introdujo dos dedos; ademas, es inexplicable que
inicialmente se defendiera cuando aquel le toco las piernas,
pero no cuando le introdujo los dedos, iii) “puede pensarse”
que D.D.G. indujo a S.D.G. a mentir sobre el episodio de
abuso; tal cosa —dice el fallo— no esta demostrada pero es
probable, toda vez que se demostré que D.D.G. mintié sobre
la hora de los hechos; iv) El deponente Jordan Bedoya

declar6 que el hecho no existio.
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Para la Corte, los yerros de raciocinio se configuraron y

tienen incidencia en la adopcion de la decision recurrida.

En efecto: no cabe duda que el argumento sobre el que
el Tribunal edifico el juicio de absolucion violo maximas de

la sana critica.

En primer lugar, porque sugiere una regla de
experiencia, segun la cual frente a una agresion de contenido
sexual los menores siempre se oponen de una manera activa;
de suerte que como esa reaccion aqui no tuvo lugar, entonces

la agresion sexual no acaecio.

El Tribunal se equivoca, pues con la maxima que
emplea desconoce que la reaccion o mecanismo de defensa
que asume una victima frente a un episodio de abuso sexual
puede ser muy diverso; de alli que nada de extrano o ajeno a
las reglas de la experiencia tiene que, frente al asalto sexual,
la nina S.D.G. no hubiera reaccionado de la forma que el
Tribunal echa de menos. Asi lo ensena la experiencia, en los
términos en que la jurisprudencia de la Sala lo ha plasmado
(CSJ, SP, sentencia del 6 de mayo de 2015, radicacion
43880):

“La Corte, por su parte, anade que en los momentos de conmocién
psiquica como el que debia sufrir la menor ofendida, si bien en casos
se pueden producir reacciones motoras de defensa como
movimientos bruscos, gritos, etc., también suele suceder lo contrario,
esto es, que se inhiba la siquis y la persona quede, no solo
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transitoriamente, paralizada, incapaz para hacer frente a su
agresor”.

En igual sentido, en otra oportunidad expreso lo

siguiente (CSJ, SP, sentencia del 24 de septiembre de 2014):

“El ad quem desconoce la regla de la experiencia segun la cual en
los casos de ninos y ninas sometidos a abuso o acceso carnal,
estos no reaccionan violentamente repeliendo la agresién cuando
la misma es cometida por alguien cercano a su circulo social o
familiar, justamente por su incapacidad de comprender que este
tipo de acercamiento es indebido...”.

Lo propio sucede con la apreciacion del fallador, en
cuanto asegura que la version de la ofendida es incoherente
porque ante el CAIVAS dijo que el hoy procesado le habia
tocado los genitales y, en cambio, en el juicio senalo que le

introdujo los dedos.

Pues bien: el proceso ensefna que en verdad la ofendida
manifesto al legista, durante el reconocimiento sexologico,
que Bedoya Ramirez “le empezo6 a acariciar las piernas”, y
en un momento posterior “le tocéd los genitales con la mano,
pero no le quité la ropa”. Se tiene, en contraste, que en la
audiencia del juicio oral, sesion del 23 de abril de 2013,

S.D.G. declaro lo siguiente:

“... luego Alejandro le dijo (a D.D.G.) que si por favor le barriera la
casa, y ella barrié la sala y recogié unas botellas de cerveza que
habia; cuando ella estaba barriendo yo me quedé en la sala con
Alejandro, y Alejandro se sentdé y me empezoé a tocar las piernas;
ahini pasé nada porque yo se las quité y llegé6 mi hermana. Luego,
como ellos habian fumado (marihuana) ya se habia ido ‘El Cabe’
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Yy quedo Jordan y Alejandro, y Alejandro le dijo a Jordan que
estaba muy trabado... entonces él se fue y se acosto en la mitad
de la cama y le dijo a mi hermana que se acostara en el rincon.
Entonces (D.D.G.) que es mi hermana se acosté en el rincon, y
Alejandro me dijo a mi que me acostara al frente de él, y yo le dijo
que no, entonces yo me senté en la cabecera de la cama y mi
hermana lo abrazo y se voltio y como que se estaba quedando
como dormida. Jordan se senté al lado de una silla y puso los pies
al lado de la cama y se puso la gorra encima y como que también
se durmié. Y Alejandro me empezé a tocar las piernas y yo se las
quitaba, y ese dia yo todavia tenia el uniforme de gala y tenia unos
shorts muy sueltos, y él me metié la mano y empezé6 a tocarme y
yo lo arunaba y no era capaz de quitarle la mano ni de gritar
(después de unos instantes de silencio la deponente entra en
llanto)... ese serior me tenia la mano y me empezo a meter un dedo
por la vagina, y a mi me dolié mucho y yo lo arunaba, y después
me metié dos, y mas me dolié... yo tenia una toalla higiénica y
tenia sangre, pero a mi ya se me habia ido (el periodo) porque a mi
solo me dura tres dias...”.

“DEFENSA: Recuerda usted haber rendido entrevista ante una
sicologa de la fiscalia el 17 de julio de 2012...7 JUEZ: ya la
respondio, dijo que si... DEFENSA: en la entrevista tu le dijiste a
un investigador o a la sicéloga donde estuviste alla en el CAIVAS
que los hechos que narraste ahora fueron a las 8 y 30 pm?
TESTIGO: Es que a las 8 y media llegé mi mamd, y a las 8 y media
fue que se enter6 la policia, pero los hechos cuando pasaron fueron
a las 5 y media de la tarde (el juez solicita que la testigo repita las
ultimas palabras)... a las 5 y media pasaron los hechos, pero a
las 8 y media llegé mi mama y a esa hora se enteré la policia...”.

La incoherencia es, entonces, aparente y carece del
alcance que el Tribunal y la defensa le confieren; ello es asi,
porque no cabe duda que la agresion sexual si tuvo lugar. Y
el hecho de que la menor, entonces de 12 anos de edad, no
supiera distinguir, con la precision exigible de un perito en
estas materias, la diferencia entre un tocamiento en la zona
genital y la introduccion de los dedos en la via vaginal —lo
cual, dicho sea de paso, no es del todo excluyente—, no

permite dudar de la realidad factica.
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Asi las cosas, el juzgador, al apreciar como incoherente
la descripcion vertida por una menor de 12 anos de un hecho
constitutivo de agresion sexual, como el antes detallado,
emplea una cuestionable regla de la experiencia, segun la
cual una nina miente sobre la existencia de una agresion
sexual supuestamente sufrida en carne propia, cuando no
logra distinguir apropiadamente entre un tocamiento genital

y una penetracion por la via vaginal.

La maxima que subyace al razonamiento del juzgador
configura un dislate, porque lo que la experiencia ensena es
que no es extrano que un menor de edad, que ha sido victima
de abuso sexual, pueda confundir o no ser lo suficientemente
preciso para diferenciar, en un momento dado, una conducta
constitutiva de penetracion o de tocamiento. De alli que
deducir —como lo hiciera el Tribunal— que un menor miente
porque en una oportunidad dijo que el victimario le “tocé los
genitales con la mano”y en otra que le “introdujo los dedos”,
o bien asegurar, como igualmente lo hace la Corporacion de
instancia, que la diferencia entre una y otra conducta “es tan
marcada que no se puede omitir porque el dicho provenga de
una menor de edad” resulta francamente irrazonable, mas
aun si se considera que la definicion entre una u otra
conducta —tocamiento genital o penetracion por via
vaginal— no le corresponde determinarla al ofendido, sino
dilucidarla al sentenciador, con fundamento en la prueba

aducida en el juicio.
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El mismo yerro se detecta en la apreciacion del fallador
de la declaracion de D.D.G. Aquel dedujo que como la
hermana mayor de S.D.G. expreso en su declaracion, vertida
en el juicio oral, haberle dicho a su hermana menor el mismo
dia de los hechos “que organizaramos bien las horas para
poder que a él lo capturaran”, entonces ello significa que

indujo a S.D.G. a mentir sobre el episodio de abuso sexual.

Una vez mas, el juzgador emplea una regla de la
experiencia equivocada, pues sugiere que cuando un tercero
induce a la victima de un delito a mutar la verdad sobre
aspectos secundarios del episodio factico, siempre o casi
siempre esta —la victima— necesariamente lo hace también

sobre la propia existencia del hecho delictivo.

La prueba sobre la que recae el yerro de raciocinio, la
declaracion de D.D.G., dice lo siguiente; la deponente, en
sesion del juicio oral del 23 de abril de 2013, una vez leida la
entrevista por ella rendida en la fiscalia el 16 de julio de

2012, le respondio asi a la defensa:

“DEFENSA: Usted ha dicho aqui, bajo la gravedad de juramento,
que el 16 de julio de 2012 aproximadamente a las 14 o 14:30 se
entrevisté usted con Dairo Alejandro Bedoya Ramirez, con su
hermana, con el joven Jordan y con ‘El Cabe’. Pero usted misma,
el 16 de julio de 2012 ante el investigador Carlos Pérez Rojas dijo
que Dairo Alejandro Bedoya Ramirez la habia llamado a usted a
las 5 de la tarde, que se reunieron a las 7 y 30 de la noche, como
acaba de leerlo en voz alta y clara, diganos cudl es la verdad?
TESTIGO: pues, como mi mama llegé aproximadamente a las 8 y
media fue cuando llamamos a la policia; yo habia hecho ya unas
practicas estudiantiles en once con la Defensoria del Pueblo y me
habia tocado revisar muchos casos para separarlos; yo sabia que
si yo decia que habia sido tan temprano, porque la nina vino como
a decir a las 7 de la noche a él no lo iban a capturar, entonces yo
le dije a (S.D.G.) que dijera mas o menos, pues que organizaramos
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bien las horas para poder que a él lo capturaran, porque yo sabia
que a él lo iban a dejar suelto mientras investigaban el caso...”.

Pues bien, la prueba deja ver que en verdad la
declarante aseguro que requirio a su hermana S.D.G. para
que, ante las autoridades, manifestara la ocurrencia de los
hechos a una determinada hora, con el fin de asegurar la
captura del hoy procesado; pero de alli no se infiere que la
hubiera inducido, ademas, a mentir sobre la existencia,

propiamente dicha, del hecho constitutivo de abuso sexual.

Semejante conclusion del Tribunal fue el producto de
aplicar la cuestionable regla de experiencia antes resenada,
sobre la cual se apoy6 para reconocer que la indebida
induccion en realidad no estaba probada, pero “podia
pensarse”’; una tal apreciacion carece de todo sustento
argumentativo, pues deja en el aire la demostracion de la

inferencia que soporta la conclusion.

En el caso presente es preciso indicar que el tema de la
aparente inconsistencia en torno a la hora de los hechos se
diluye y pasa a un segundo plano, debido a que esa
circunstancia quedo6 definitiva y satisfactoriamente zanjada
por el propio dicho de la ofendida: ésta aclaro en el juicio oral
que la agresion sexual acaecio hacia las 5:30 p.m. del 16 de
julio de 2012; y que la hora de las 8:30 p.m. del mismo dia
corresponde a aquella en que su madre se entero de los

hechos.
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En todo caso, no resulta razonable que la discrepancia
que en algin momento pudo suscitarse sobre la hora de los
hechos, y cuyo alcance la defensa y el fallador han
sobreestimado, hubiera podido incidir negativamente en la
elaboracion de un analisis ajustado a las maximas de la sana

critica, sobre la conviccion de su verdadera ocurrencia.

No se desconoce, naturalmente, lo reprochable de la
maniobra desplegada por D.D.G. al inducir a su hermana
menor a tergiversar la hora de la agresion para asegurar la
captura del hoy procesado, pero tal cosa no puede
logicamente tender un manto de duda generalizado sobre la
veracidad del hecho principal que se investiga, esto es, el
abuso sexual perpetrado por Dairo Alejandro Bedoya
Ramirez sobre la nina S.D.G., en las circunstancias de

tiempo, modo y lugar ya conocidos.

3.4. Ahora bien, otro de los argumentos sobre los que
el Tribunal soporto el juicio de no responsabilidad consistio
en que el animo de venganza de D.D.G. hacia el hoy
procesado, y de alli su intencion de inducir a su hermana
menor a mentir sobre la agresion sexual, quedé demostrada

a través de la declaracion de Jordan Durango Bedoya.

En contra de dicho razonamiento, la impugnante critica
que el Tribunal le concediera mérito probatorio al testimonio
del joven Durango Bedoya, pues se trataba de un testimonio

de referencia.
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Digase que aun cuando la demandante incluye esta
censura junto a las de falso raciocinio, lo cierto es que tiene
razon en el reproche, que en realidad viene a configurar un
error de derecho por falso juicio de legalidad: lo anterior,
porque el sentenciador no advirtio que no se reunieron los
requisitos para, en este preciso aspecto, tener la version de

Durango Bedoya como prueba de referencia.

En efecto: que Durango Bedoya hubiera declarado en el
juicio que unos cuantos dias después de los hechos D.D.G.
le dijo que el hoy procesado Bedoya Ramirez debia quedarse
en la carcel “por haber jugado con mis sentimientos”, es una
afirmacion que el Tribunal no podia tener en cuenta en la
sentencia porque, de tener algun efecto, habria de
considerarsela como de referencia; sin embargo, no cumple
con los requisitos fijados en la ley y la jurisprudencia para

tenerla como tal.

La razon es que la afirmacion de referencia puede obrar
validamente en el juicio, y tenerse en cuenta en la sentencia,
siempre y cuando el referido, en este caso la testigo D.D.G.,
no comparezca al juicio —por los motivos consagrados en la
ley y desarrollados por la jurisprudencia— para ser sometido

a controversia por las partes.

En el caso presente, surge nitido que la persona cuyas
palabras expresadas por fuera del juicio oral habrian de
tener efecto en la sentencia para descartar la responsabilidad

del procesado efectivamente comparecio al juicio, en donde
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hubiera podido ser interrogada sobre sus propias palabras
por la parte o partes interesadas. En estas condiciones,
entonces, no se cumple el presupuesto de la admisibilidad

de la prueba de referencia, por ausencia del referido.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte (CSJ, SP,
sentencia del 2 de julio de 2014, rad. 34131) tiene dicho que
en materia de admisibilidad de la prueba de referencia rige
el principio de legalidad, en la medida en que sélo se tendran
como tales aquellas que se encuentran incluidas en las

previsiones del articulo 438 de la Ley 906 de 2004.

Segun la citada norma, Unicamente es admisible la
prueba de referencia cuando el declarante: a) manifiesta bajo
juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es
corroborada pericialmente dicha afirmacion; b) es victima de
un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar;
entendida esta expresion como un concepto residual de
caracter discrecional, que le permite al juez decidir
potestativamente sobre la admision de pruebas de referencia
en casos distintos de los alli previstos, cuando se esté frente
a eventos analogos; c) padece de una grave enfermedad que
le impide declarar; d) ha fallecido. Adicionalmente, ha dicho
la jurisprudencia, procede aceptar la prueba de referencia
cuando las declaraciones se hallen registradas en escritos de
pasada memoria o archivos historicos y, segun la Ley 1652
de 2013, cuando el declarante es menor de dieciocho (18)
anos y victima de los delitos contra la libertad, integridad y

formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del Codigo
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Penal, al igual que los definidos en los articulos 138 (acceso
carnal violento en persona protegida), 139 (actos sexuales
violentos en persona protegida), 141 (prostitucion forzada o
esclavitud sexual), 188 A (trata de personas), 188C (trafico
de ninos, ninas y adolescentes) y 188D (uso de menores de

edad para la comision de delitos), del mismo codigo.

La no disponibilidad del declarante, ha dicho la Corte,
es un presupuesto que no se puede soslayar; emerge de la
teleologia del propio precepto (articulo 437 de la Ley 906 de
2004), que se encamina a permitir la admision de la practica
de pruebas de referencia s6lo en casos excepcionales de no
disponibilidad del declarante y, de manera correlativa, a no
autorizarla en los demas eventos propuestos por el proyecto
original (eventos de disponibilidad del declarante y de
pruebas ungidas por particulares circunstancias de
confiabilidad), con la unica salvedad, como quedo6 dicho, de
las declaraciones contenidas en los registros de pasada
memoria y los archivos historicos (CSJ SP, 6 mar. 2008, rad.
27477, reiterada en la sentencia del 2 de julio de 2014, rad.
34131).

En conclusion, el razonamiento de la Corporacion de
instancia, segun el cual la incriminacion por agresion sexual
que hiciera S.D.G. contra Bedoya Ramirez fue inducida por
su hermana D.D.G., fue el producto de un error de derecho,
pues lo fund6é en una declaracion que no tenia la vocacion

para ser tenida como prueba de referencia.
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Por tanto, otro de los fundamentos del juicio absolutorio

del Tribunal queda sin sustento.

3.5. Se sigue de lo anterior que una vez identificados
los yerros probatorios en que incurrio el juzgador —falso
juicio de identidad del dictamen pericial sexologico, falso
juicio de existencia por omision de la declaracion de la
sicologa Maria Consuelo Zapata Zapata y de la entrevista de
Diego Fernando Arango, falso raciocinio que recayo en la
apreciacion de las declaraciones de S.D.G. y D.D.G. y falso
juicio de legalidad en la apreciacion del testimonio de Jordan
Durango Bedoya—, y removidos del razonamiento que
conduyjo al juicio absolutorio, lo que se descubre es una
situacion factica bien distinta a la fijada por el Tribunal

Superior de Medellin:

a) Que el hecho constitutivo de agresion sexual de parte
de Dairo Alejandro Bedoya Ramirez hacia la menor S.D.G.
si acaecio, pues —al contrario de lo que concluy6 el fallador,
como consecuencia de incurrir en falsos juicios de identidad
y existencia— el dictamen sexologico hall6 su evidencia
fisica, y el dicho de la sicéloga terapeuta fue contundente en
demostrar la evidencia comportamental de su ocurrencia, b)
que no existieron contradicciones relevantes en el dicho de
la victima, ni motivos razonables para concluir que hubiera
mentido sobre los aspectos fundamentales del hecho; la
conclusion en sentido contrario contenida en la sentencia es
el resultado de falsos raciocinios, y; ¢) que carece de todo

asidero probatorio la tesis segun la cual la version de la
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victima sobre la ocurrencia del abuso sexual fue inducida por
su hermana mayor; tal conclusion fue el producto de un falso

juicio de legalidad.

En estas condiciones, a lo que apunta el conjunto
probatorio —integrado por la prueba indebidamente
apreciada, ya sin los yerros que orientaron el juicio del
Tribunal, y las demas pruebas del proceso que aportan
elementos de juicio relevantes— es a demostrar que, segun
el testimonio de la nina S.D.G., Dairo Alejandro Bedoya
Ramirez la agredio sexualmente, esto es, la tocé en su area
genital o, en sus palabras, “le introdujo dos dedos”, hecho
que ocurrio hacia las 5:30 de la tarde del dia 16 de julio de
2012, cuando junto a su hermana D.D.G. se encontraban en

la residencia del joven Jordan Durango Bedoya.

La version de la menor encontré apoyo contundente en
el dictamen sexologico, en el que se menciona el hallazgo de
una equimosis reciente en el labio mayor izquierdo y la
necesidad de una valoracion siquiatrica de la examinada, asi
como en las atestaciones calificadas de la sicologa terapeuta
del CAIVAS Maria Consuelo Zapata Zapata, quien declaro
que la ofendida presentaba un desorden de comportamiento
que es caracteristico en los menores que han sido objeto de

abuso sexual.

No concurre ninguna circunstancia que impida
apreciar como creible la version de la victima, pues no

obstante que en una entrevista dijo que los hechos
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ocurrieron a una hora distinta, lo cierto fue que el asunto de
la hora del episodio criminal quedo satisfactoriamente
resuelto en la audiencia del juicio oral y, en todo caso, escasa
trascendencia reporta frente a la contundencia de la prueba

de cargo.

En ultimas, el dicho de la menor victima coincide, en
términos generales, con los hallazgos descubiertos en el
reconocimiento sexologico; también con la version de su
hermana D.D.G., en lo referente a las circunstancias
anteriores y posteriores de tiempo, modo y lugar en que
ocurrio la agresion, asi como con el de L.D.G., su hermana
mayor, en lo que tiene que ver con los acontecimientos que
se desarrollaron en casa de las tres hermanas en horas de la
noche del mismo dia, en el momento en que la victima les
comunico a sus familiares el abuso del que habia sido

victima por parte de Dairo Alejandro Bedoya Ramirez.

Se dira que la credibilidad concedida en esta sede al
testimonio de la ofendida podria ser el producto de privilegiar
injustificadamente su version. Ello no es asi: la Sala no
desconoce que, como cualquier otra prueba, el testimonio del
menor de edad, victima de abuso sexual, debe ser sometido
a las reglas de la sana critica, en el entendido de que las
posibles falencias sicoperceptivas de la fuente no le impiden

verter un relato claro, detallado y ajustado.

En este sentido, la Corte ha dicho que: “la declaraciéon

del menor esta sujeta en su valoracion a los postulados de la
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sana critica y a su confrontacion con los demads elementos
probatorios del proceso, sin que se encuentre razoén valida
para no otorgar crédito a sus aportes objetivos bajo el pretexto
de una supuesta inferioridad mental” (Cfr. CSJ SP 26 en.
2006, rad. 23706, reiterada en sentencia del 2 de julio de
2014, rad. 34131).

La postura anterior encuentra su justificacion en que:
“cuando se asume su valoraciéon no se trata de conocer sus
juicios frente a los acontecimientos, para lo cual si seria
imprescindible que contara a plenitud con las facultades
cognitivas, sino de determinar cuan objetiva es la narraciéon
que realiza, tarea para la cual basta con verificar que no
existan limitaciones acentuadas en su capacidad sico-
perceptiva distintas a las de su mera condicién, o que carece
del minimo raciocinio que le impida efectuar un relato
medianamente inteligible; pero, superado ese examen, Su
dicho debe ser sometido al mismo rigor que se efectua
respecto de cualquier otro testimonio y al tamiz de los

principios de la sana critica”.

Es por lo anterior, precisamente, que —al contrario de
lo que concluy6 el Tribunal— la confusion en que hubiera
podido incurrir la menor ofendida, al tratar de identificar si
la agresion por ella sufrida fue un tocamiento o una
penetracion con los dedos, carece de toda aptitud para
derribar la confiabilidad de su relato y su univocidad con las
demas pruebas allegadas en el juicio, pues su aparente falta

de criterio en este aspecto no descarta una percepcion

48



Casacion 44441
Dairo Alejandro Bedoya Ramirez

ajustada, que da cuenta de la naturaleza de la agresion a la

que fue sometida.

No sobra resenar el criterio que ha decantado la

jurisprudencia de la Sala en este sentido:

“La exclusion del mérito que ofrece el testimonio del menor
desatiende estudios elaborados por la sicologia experimental y
forense, por lo que se puede concluir que una tal postura
contraviene las reglas de la sana critica, en cuanto el juicio del
funcionario debe mostrarse acorde con los postulados cientificos.
Estudios recientes realizados por profesionales de esas dreas,
indican que no es cierto que el menor, a pesar de sus limitaciones,
no tiene la capacidad de ofrecer un relato objetivo de unos hechos
y muy especialmente cuando lo hace como victima de abusos
sexuales”.

“De acuerdo con investigaciones de innegable cardcter
cientifico, se ha establecido que cuando el menor es la victima de
atropellos sexuales su dicho adquiere una especial confiabilidad
(ibid., rad. 23706)".

Queda por decir que, en las condiciones resenadas,
ninguna vocacion para mantener la decision absolutoria
reviste la declaracion de descargos de Jordan Alejandro
Durango Bedoya. No solamente porque en su apreciacion
recayo un falso juicio de legalidad, en la medida en que se le
reconocieron efectos probatorios, cuando en realidad carecia
de los elementos necesarios para entrar al proceso como
prueba de referencia de unas afirmaciones supuestamente
pronunciadas por una tercera persona, sSino porque en
aquello que no configura prueba de referencia resulta ser un
elemento de juicio insular y aislado, que por parte alguna
logra oponerse a lo que la generalidad del material probatorio

demuestra.
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Asi, la aseveracion del joven Durango Bedoya, en
cuanto que Dairo Alejandro Bedoya Ramirez no agredio
sexualmente a la menor S.D.G., resulta ser un afirmacion
acomodaticia, de muy cuestionable veracidad, no solo por
todo lo que el conjunto probatorio permite evidenciar, sino
por provenir de quien, segun se afirmo en el proceso,
permanecio dormido 'y  consumiendo sustancias

estupefacientes en aquellos momentos.

3.6. Ahora bien, fijados asi los hechos demostrados por
la prueba, corresponde ahora determinar el derecho

aplicable.

En este sentido, la demanda de casacion propone una
violacion directa de la ley sustancial, toda vez que el
Tribunal no hallé prueba del acceso carnal, pero al mismo
tiempo no desconoci6 la ocurrencia de los actos sexuales. Por
tanto, ha debido condenar por el delito previsto en el articulo

209 del C. Penal (actos sexuales con menor de catorce anos).

La parte demandante agregdo en la audiencia de
sustentacion de la casacion que lo que la prueba demuestra
es que la conducta desplegada por Dairo Alejandro Bedoya
Ramirez no constituyd un acceso carnal, sino un acto
sexual, pues el dictamen sexologico determiné la existencia
de una equimosis en el labio mayor; asimismo, porque la
nina no fue desflorada y, en todo caso, su dicho inicial, en el

sentido de que fue tocada en sus genitales, es mas verosimil
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que aquel rendido en el juicio, segin el cual Bedoya Ramirez

le introdujo los dedos.

Pues bien, para dilucidar el asunto es preciso elaborar,
con apoyo en las ciencias forenses, la jurisprudencia y la
doctrina, algunas precisiones sobre el concepto de via

vaginal al que se refiere el articulo 212 del Codigo Penal.

3.6.1. Concepto de penetracion por la “via vaginal”,

como elemento que caracteriza el acceso carnal

No cabe duda que lo que la prueba demuestra no es otra

que el acceso carnal, y no la realizacion de actos sexuales.

Resulta pertinente senalar que el primer error en este
aspecto proviene del sentenciador, pues desestimo el acceso
carnal con fundamento en que la victima no presento
ruptura del himen o desfloracion. Digase que el
razonamiento del Tribunal resulta contradictorio, pues a
pesar de que asegura no desconocer que no toda penetracion
supone necesariamente la desfloracion del himen, en ultimas

es ésa, precisamente, la equivocada tesis que defiende.

Pues bien, a los argumentos del sentenciador y de la
parte recurrente subyace un entendimiento errado del
articulo 212 del Codigo Penal, norma que precisa qué es lo

que se entiende por acceso carnal.

El precepto dice asi:
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“Para los efectos de las conductas descritas en los capitulos
anteriores, se entenderd por acceso carnal la penetracion del
miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi como la penetracion
vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro
objeto”.

Es del caso hacer notar que la norma que precisa en
qué consiste el acceso carnal no menciona que este se
configure solamente con la penetracion del miembro viril, o
de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto, en
la vagina propiamente dicha, sino “por via vaginal’; lo
anterior, en el entendido de que el concepto juridico de “via
vaginal’ difiere, por ser mas amplio y comprensivo, del
concepto estrictamente anatomico de vagina o conducto
vaginal. Fue por ello que en reciente decision (CSJ, SP,
sentencia del 25 de enero de 2017, rad. 41948), la Corte
preciso que: “este concepto (el de via vaginal) no contempla
que el acceso carnal tenga que ser propiamente por la vagina,
sino via vaginal, descripcion que obedece a que el ingreso a
ese punto ya implica atravesar los 6rganos genitales externos

de la mujer”.

Asi, pues, la expresion “via vaginal” no se debe entender
como un ingrediente normativo del precepto penal, en el
entendido de que su inclusion en el citado articulo no le
impone al intérprete la obligacion de remitirse a otro cuerpo
de normas en busca de su definicion y alcance. El contenido
de la expresion, entonces, debe decantarse por la
jurisprudencia. Es del caso anticipar la conclusion, en el
sentido de que en este contexto “via vaginal’ no equivale a

vagina.
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Con el objeto de precisar el aludido concepto, conviene
resenar brevemente, con apoyo en las ciencias forenses, los
componentes de la anatomia genital externa femenina (Cfr.

CSJ, SP, sentencia del 25 de enero de 2017, rad. 41948):

Digase, en primer lugar, que el conjunto de todas
aquellas partes del aparato genital externo femenino que son
visibles estando la mujer en posicion ginecologica, se
denomina vulva. Esta se encuentra limitada por los labios
mayores que, en su parte anterior, confluyen en el monte de

venus (pubis) y en la posterior en el periné.

Los labios mayores rodean los labios menores; estos
ultimos, en su parte anterior, se juntan en el clitoris y, en la
posterior, en la horquilla del periné. Los labios mayores y
menores confluyen en la parte posterior en la horquilla
vulvar, o parte posterior de la vulva. El periné es, entonces,

el espacio comprendido entre la horquilla vulvar y el ano.

Dentro del espacio limitado por los labios menores se
encuentra el vestibulo de la vagina que contiene el orificio
vaginal —introito vaginal-, el meato uretral y el himen, entre

otras estructuras.

La vagina hace parte de los 6rganos genitales internos.
Esta es una estructura tubular o tubo fibromuscular (con
una longitud de 7 a 9 cm.), que se extiende desde el cuello
del Gitero hasta el vestibulo vaginal que, como ya se dijo, es

el espacio que se ubica entre los labios menores; la entrada

53



Casacion 44441
Dairo Alejandro Bedoya Ramirez

a la vagina esta cubierta parcialmente por el himen, una
membrana de tejido fibroso que, por regla general, se rompe

con la primera penetracionz,s.

Visto lo anterior, queda claro, entonces, que dentro de
los conceptos anatomicos que se refieren al aparato genital
femenino no existe uno que haga expresa alusion a la
denominada, por el articulo 212 del C. Penal, “via vaginal’:
esta, se reitera, no se limita exclusivamente al conducto o

introito vaginal o al vestibulo de la vagina.

De alli que en el pronunciamiento ultimamente citado
(sentencia de casacion del 25 de enero de 2017, rad. 41948)
la Corte haya indicado que la expresion “via vaginal”’ no sea
un concepto estrictamente anatéomico sino una construccion
juridicas, a la que subyace una invasion en alto grado
menoscabante de la esfera corporal intima de la mujer: esto
ultimo es precisamente la esencia del acceso a la

denominada via vaginal.

En dicha providencia, la Corte elabor6é un seguimiento
de sus pronunciamientos y la doctrina que se ha ocupado del
tema. En tal virtud, subray6é su postura, segun la cual el

acceso carnal se configura con la penetracion parcial del

2 http://docencia.udea.edu.co/citologia/orga_inext.html

3 Parrondo P, Pérez Medina T, Alvarez Heros J, FUNDAMENTOS DE GINECOLOGIA, Cap. I,
Anatomia del aparato genital femenino, en Fundamentos de Obstetricia. Bajo JM, Melchor JC,
Mercé LT eds. SEGO. 2008; 29-36.

4 CANCIO MELIA, Manuel. Los delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales en el nuevo
Cdodigo Penal Colombiano. Ponencia presentada por el autor el 24 de agosto de 2001 en las “XXIII
Jornadas Internacionales de Derecho Penal” (principales reformas de la parte especial en el nuevo
Cadigo Penal), Universidad Externado de Colombia, Bogotd; referencia citada en la sentencia de
casacion del 25 de enero de 2017, rad. 41948.
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miembro viril en la vagina, “comprendida ésta en su

estructura integral, mas no exclusivamente como el conducto

vaginal’ (CSJ, SP, 25 de septiembre de 2013, rad. 41057).

Dicha tesis -preciso- resulta acorde con el enfoque del Codigo
Penal, que ha acogido un criterio lato o extenso del alcance
del término acceso carnal; es asi que, en el estatuto penal
sustantivo de 2000, el acceso carnal comprende la
penetracion vaginal, oral o anal del miembro viril, o bien la
penetracion por la via vaginal o anal de cualquier otra parte

del cuerpo humano, u otro objeto.

La jurisprudencia de la Sala (CSJ, SP, 12 de noviembre
de 2014, rad. 34049) ha precisado, ademas, que “tampoco se
reclama en el caso de atentados sexuales contra la mujer por
via vaginal su desfloracion, para dar por establecido el acceso
carnal’, y que en tales casos basta una penetracion parcial,
es decir, “es necesario que haya un comienzo de penetracion
por minima que sea para que se considere consumado el

delito, sin que el mismo constituya tentativa de violacion”.

El precedente en comento acoge un sector de la doctrina
para el que el acceso se configura cuando la penetracion
compromete la apertura vulvar, lo que deja ver que la
denominada via vaginal abarca mucho mas que el conducto

o vestibulo vaginal: asi, “cuando el pene franquea —por asi

decirlo— las aperturas vulvar o anal del sujeto pasivo,

adentrandose en ellas siquiera por breve tracto, se da un

principio de penetracion’s. Es del mismo parecer el autor

5 VALENCIA MARTINEZ, Jorge Enrique, Delitos contra la libertad y el pudor sexuales (2004), pag.
22; asimismo, CASTRO CUENCA, ibid.
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Lizandro Martinez Zuniga cuando afirma, en cita del

argentino Jorge Frias Caballero, que: “el delito se consuma

con la simple introduccion del érgano genital, aunque sea en

grado minimo, en el orificio vulvar’ (subraya la Corte en esta

oportunidad).

En sentido similar, para una parte de la doctrina
forense la penetracion que compromete los labios mayores
configura un coito vestibular o union vulvar: esta clase de
union, preciso, “esta limitada al aspecto que comprende los
labios mayores, el monte pubiano y la hendidura que limita
los labios menores con el clitoris (vestibulo vaginal), que

conduce a la entrada de la vagina”®.

A partir de la anterior definicion se extrae —una vez
mas— que en los casos en que la introduccion del miembro
u objeto compromete los labios mayores se puede hablar de

un principio de coito.

El anterior referente jurisprudencial y doctrinal, asi
como el contenido del articulo 212 del Codigo Penal, al igual
que la descripcion de la anatomia genital femenina elaborada
en precedencia, permite establecer que el acceso carnal, por
la via vaginal, se estructura desde el momento en que se ha
accedido o franqueado la region vulvar, entendida esta como
la region limitada por los labios mayores —incluidos estos—

pues esa accion ya descarta el simple roce o tocamiento

6 ROMI, Juan Carlos. Los delitos sexuales: encuadre juridico y algunas
reflexiones médico-legales, publicado en la Revista de Psiquiatria Forense,
Sexologia y Praxis de la AAP, Ano 5 Vol. 3 N° 1 (9) Pag. 54-87 julio 1998.
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externo de los genitales femeninos, que configuraria la

conducta de actos sexuales.

Asi, pues, de todo lo anterior se extrae que la
penetracion por via vaginal incluye —pero no se limita
exclusivamente— al acceso del miembro viril, o de cualquier
otra parte del cuerpo humano u otro objeto, a la vagina
propiamente dicha; abarca también el acceso del pene,
cualquier otra parte del cuerpo humano u objeto al introito
o vestibulo vaginal, que es el conjunto de estructuras que
anteceden la entrada a la vagina y se ubican entre los labios
menores, y que permiten hablar del coito vestibular cuando

hasta alli llega la penetracion.

Mas aun: la denominada via vaginal no se contrae
exclusivamente al canal vaginal, al introito vaginal o al
vestibulo de la vagina; de acuerdo con las precisiones
decantadas por la doctrina y han sido acogidas por la
jurisprudencia de la Sala, la region anatomica que se
compromete cuando se habla de acceso carnal no es otra que
la apertura vulvar u orificio vulvar, de alli que se diga que el
acceso a la via vaginal supone “atravesar los 6rganos
genitales externos de la mujer” (ibid. rad. 41948). Es asi que
cuando la introduccion del miembro viril, o de cualquier otra
parte del cuerpo del agente u objeto, “franquea la apertura
vulvar’, como lo describe la doctrina, o atraviesa las
estructuras genitales externas, se configura el acceso carnal,
esto es, la invasion a la esfera genital intima de la victima, y

se entiende que el sujeto activo ha ido mas alla del
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tocamiento externo de los genitales femeninos, que

configuraria un acto sexual diverso del acceso carnal.

La posibilidad de que se configure el acceso carnal
cuando la penetracion no alcanza el conducto vaginal, sino
alguna de las estructuras que lo anteceden (via vaginal), ha
sido abordada por la jurisprudencia espanola de manera

similar.

Asi, el Tribunal Superior de Justicia, en sentencia del

13 de diciembre de 1993, formulo las siguientes precisiones:

“La consumacion de tal delito exige la totalidad de la accién tipica,
esto es, la penetracion del érgano sexual del sujeto activo en
alguna de las cavidades tipicas vaginal, anal o bucal, penetraciéon
que aunque no es exigible sea total, si requiere, al menos, una
‘conuinctio membrorum’, y contacto del érgano penetrante con los
umbrales de la cavidad penetrada, y en un principio de ‘introito’,
de modo que, tratandose de una penetraciéon vaginal, se superen
los ‘labius maius’ a partir de cuyo punto habrd que entender se
produce ya una penetraciéon vaginal™.

De manera concordante, en sentencia de casacion N°
2.865 del 14 de octubre de 1994, el aludido Tribunal

reflexiono de la siguiente forma:

“Quizas, segun algunos, el problema haya de ser relacionado con
la determinacion de cuando se produce realmente la consumacion
de la infraccién. Existen ya resoluciones de esta Sala en el sentido
de que la perfeccion y consumacion del acto, al menos desde la
perspectiva penal no requiere la coiunctio membrorum, o sea la
conjuncion carnal de los érganos genitales reciprocos, ni la total
penetracién del pene, tampoco la inmissio seminis (ver las
Sentencias de 20 de abril de 1993, ya citada, y de 22 de
septiembre de 1992). Dentro de un contexto todavia en cierto modo

7 Citada en: ATENCION ABUSO SEXUAL INFANTIL, Instituto Madrilefio del Menor y la
Familia, Consejeria de Servicios Sociales, Comunidad de Madrid. Directores: José A.
Diaz Huertas, Juan Casado Flores, Esperanza Garcia Garcia, Miguel Angel Ruiz Diaz
y Joaquin Esteban Gomez; 2000.
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discrepante se considera consumada la violacién en los supuestos
del denominado coito vestibular que afecta sélo a los 6érganos
genitales externos, lo que quiere significar que cualquier
penetracion en el interior de la cavidad genital femenina
constituye el delito que se examina, en tanto que los labios majus
y minus forman en la vagina una unidad, de ahi que su contacto
periférico, con penetracion en el exterior vaginal, produzca los
mismos efectos penales que la total introduccion en la vagina
propiamente dicha” (subraya la Corte).

Adicionalmente, en decision del 28 de abril de 2005
(citada en sentencia de segunda instancia del 9 de mayo de
2008, Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Bogota, radicacion numero 110016000015200604542), el
Tribunal Supremo reiteré6 su propia tesis, segun la cual la
penetracion del miembro en el area genital externa femenina,
incluidos los labios mayores, es una modalidad de coito
vestibular, toda vez que la vagina conforma una unidad junto

a los labios mayores y menores. Asi se pronuncio:

“Al fundamentar juridicamente la subsuncién, el Tribunal
declara la concurrencia del elemento tipico del acceso carnal
aplicando al caso la teoria del “coito vestibular”, senalando que
esta modalidad afecta a los 6rganos genitales externos de la
victima, con penetracion en el exterior vaginal y que produce los
mismos efectos penales que la total introduccion en la vagina del
miembro masculino, invocando a tal efecto la STS de 14 de mayo
de 1999 que declara que “existe acceso carnal en los supuestos
denominados de coito vestibular que afecta a los é6rganos genitales
externos, en cuanto los labios maius y minus forman con la vagina
una unidad, de ahi que su contacto periférico, con penetracion en
el exterior vaginal produzca los mismos efectos penales que la
total introduccién en la vagina propiamente dicha, y eso es lo que
ha sucedido en el supuesto que examinamos en cuanto se expresa
en el relato factico que le introdujo el pene en los la labios
vulvares”.

Asi las cosas, la jurisprudencia espanola al igual que la
nacional (ibid. rad 41948, entre otras), admite que cuando se

habla de acceso carnal por la via vaginal se hace referencia
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al compromiso de estructuras anatomicas distintas a la
vagina propiamente dicha, que la anteceden, y conforman
con ella una unidad. De alli que se entienda que cuando la
introduccion del pene, o bien de cualquier otra parte del
cuerpo u objeto, alcanza la region vulvar —que conforma una
estructura integral con la vagina— se materializa una
conducta que va mas alla del tocamiento o de la sola
aproximacion a la region vulvar del miembro masculino, otra
parte del cuerpo del agente u otro objeto (lo que configuraria
un acto sexual diverso al acceso carnal), pues no cabe duda
que en tales casos existe un compromiso de la via vaginal,
entendida en una acepcion amplia, lo que se traduce no
solamente en una lesion al bien juridico que se protege —la
libertad, integridad y formacion sexuales—, sino a la propia

intimidad y dignidad de la victima.

Ahora bien, menos complejidad ofrece el concepto de
“via” —término que, como se dijo en precedencia, no es de
caracter normativo, sino que corresponde ser decantado por
la jurisprudencia— a la hora de definir el acceso carnal que
se produce por las aperturas oral o anal, pues en estos casos
no existe —como en el caso de la vagina- un conjunto de
organos o estructuras que las antecedan, de los que se pueda
afirmar que configuren la via para llegar a tales conductos.
Se dira, entonces, que el acceso por las vias bucal o anal se

materializa, en el primer caso, con la introduccion del

miembro viril en la boca, esto es, cuando aquel traspasa la
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linea de los labios®8,° o, en el segundo, cuando el dicho
miembro, o cualquier otro miembro u objeto, lo hace en la

apertura anal.

No se desconoce la dificultad practica que pueda
generarse, en un caso concreto, para distinguir la conducta
que constituye acceso carnal de aquella que configura un
acto sexual diverso, debido a la comun objetividad que podria
revestir el comportamiento: téngase en cuenta que, en
ultimas, el acceso carnal es una modalidad de acto sexual,
tal como se desprende de la redaccion de los articulos 206 y
209 del Codigo Penal; estas normas sancionan la realizacion
de actos sexuales “diversos del acceso carnal” en cualquier
persona mediante violencia (art. 206), o bien en persona
menor de catorce anos, en su presencia o su induccion a esa

clase de practicas (art. 209).

Asi, no cabe duda que un tocamiento de connotacion
sexual, por fuera de las vias vaginal, oral o anal, también

puede significar para la mujer un atentado contra su

8 Rodriguez Ramos, Luis: Cédigo Penal — Comentado y con Jurisprudencia, Madrid: Ed.
La Ley, 2007, citado por San Martin Castro, César E, Delitos sexuales en agravio de
menores (aspectos materiales y procesales), Pontificia Universidad Catélica del Perq,
2007.: “En el caso de penetracion bucal solo se requiere introduccion del pene entre
los labios y los dientes; en consecuencia, por boca a estos efectos debe entenderse no
solo cuando se traspasa la linea de los dientes del sujeto pasivo, que es claro que ya
se estd ya dentro de la boca, sino también la zona de la boca entre los dientes y los
labios”.

9 Mavila Leon, Rosa: Consideraciones en materia de delitos sexuales, Cathedra —
Espiritu del Derecho, Anio 2, Num. 2, 1998; Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Lima, 1998. Algtn sector de la doctrina extranjera encuentra dificultad en
incorporar la penetracion por via oral como modalidad del acceso carnal. En este
sentido, la autora cita al doctrinante espanol: “para Francisco Murioz Conde su
incorporacion haria correr el riesgo de perder las diferencias valorativas entre la
violacién y otras agresiones sexuales menos graves. El autor veria una desproporcién
en el hecho de considerar como violacién un acceso carnal bucal forzado cuando en el
caso de la desfloracion del himen de una menor con un palo la tltima conducta es mds
grave en términos victimolégicos”

61



Casacion 44441
Dairo Alejandro Bedoya Ramirez

dignidad, intimidad e integridad sexual. El elemento
diferenciador esta, entonces, en el dolo del agente y también
en el grado de afectacion del bien juridico, en el entendido de
que el acto de penetracion —con el pene, una parte del
cuerpo o un objeto— de alguna de las cavidades
mencionadas, debido a su idoneidad para ser utilizadas con
propositos sexuales, supone un franqueamiento o disrupcion
hacia un espacio anatomico que naturalmente se presenta
mas o menos oculto o cerrado, y cuyo traspaso o
rebasamiento, por consiguiente, resulta altamente
menoscabante de la esfera sexual de la victima, y representa
un mayor grado de agresion o dano al bien juridico, que
aquel que —teniendo también una connotacion sexual— no

acarrea una penetracion, de alli su mayor punibilidad.

El elemento caracteristico del acceso carnal, diferente
al del acto sexual, es, entonces, la penetracion de la cavidad
anatomica vaginal, anal u oral —del miembro viril, de otra
parte del cuerpo humano u otro objeto en los dos primeros
casos, y el pene exclusivamente en el ultimo—, en el
entendido de que el miembro, la parte del cuerpo del agente,
o el objeto comprometido en la conducta, se emplea de forma

penetrante o de manera sucedanea a la penetracion sexual.

3.6.2. El caso concreto

Ahora bien, en el presente asunto se sabe, porque asi
lo demostro la prueba, que las maniobras que con sus dedos

ejercio Dairo Alejandro Bedoya Ramirez sobre la victima
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S.D.G. le dejaron una equimosis de 0,5 cm. en el labio mayor
izquierdo: de esta forma quedé plasmado en el informe base

del peritaje y lo explico el perito en el juicio.

Asi las cosas, para concretar el verdadero alcance de los
hechos demostrados, es preciso, ademas, confrontar todo lo
anterior con el dicho de la ofendida: ésta expuso ante el
legista que fue tocada en los genitales y, en el juicio, declaro

que el hoy procesado le introdujo los dedos.

En dichas afirmaciones —se precisO6 en acapites
anteriores— no existe una discordancia de la importancia
que aseguro el Tribunal en la sentencia; tampoco puede
decirse, como lo afirmo6 la fiscalia en la audiencia de
sustentacion del recurso de casacion, que lo dicho
inicialmente sea mas creible que lo vertido en el juicio, pues
no cabe duda que las dos aseveraciones apuntan en igual
sentido —hacia una invasion por parte de Bedoya Ramirez
de la esfera genital de la ofendida, que fue mas alla de un
tocamiento, para incurrir en el acceso a su via vaginal, en los
términos ya especificados— y, evidentemente, no son

fatalmente excluyentes.

Es logico que cuando el mencionado Bedoya Ramirez
accedio a la menor con sus dedos ésta hubiera sentido que
le toco los genitales —no habria podido ser de otra forma—,
y asi se lo relato al forense; pero, igualmente, queda claro
que con esta maniobra el agresor accedio a la region vulvar

de la victima, lo que loégicamente explica que S.D.G.
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manifestara en la audiencia del juicio que le introdujo los
dedos, sin incurrir en contradiccion alguna con lo dicho

inicialmente.

Asi las cosas, en este caso surge nitido que si la huella
de la penetracion se localizo en el labio mayor de la ofendida
fue porque la apertura vulvar fue franqueada, traspasada o
penetrada por las maniobras sexuales del victimario, lo que
necesariamente supone un acceso a su parte genital —no
propiamente a su vagina sino a las estructuras que la
anteceden y conforman con ella una unidad—, de mayor
entidad que un simple tocamiento o roce externo, como
sugiere la tesis de la fiscalia. Tampoco concurre duda de que
la intenciéon del agresor Dairo Alejandro Bedoya Ramirez
no era otra que penetrar a la nina S.D.G. con sus dedos y no
solamente realizar sobre ella tocamientos sexuales; asi se
extrae del pormenorizado relato de la victima!© de los hechos

antecedentes y posteriores el episodio.

De lo dicho en precedencia no se puede concluir, como
lo hace la fiscalia, que el tocamiento en la parte externa de la
vagina configure automaticamente un acto sexual, y no un
acceso carnal. Lo anterior porque, como se ha resenado en
precedencia, los labios mayores, como partes de la region
vulvar, integran una unidad con la vagina y, por lo mismo,
conforman la via vaginal. Dicho en los términos de la

jurisprudencia espanola: “los labios mayores y menores

10 “Ese serior me tenia la mano y me empezé a meter un dedo por la vagina, y a mi me
dolié mucho y yo lo aruniaba, y después me metié dos, y mas me dolié... yo tenia una
toalla higiénica y tenia sangre”.
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forman con la vagina una unidad, de ahi que su contacto
periférico, con penetracion en el exterior vaginal, produzca los
mismos efectos penales que la total introduccion en la vagina

propiamente dicha’.

De esta manera, se insiste, qued6 claramente

configurado el acceso carnal.

En conclusion, no cabe duda que el derecho aplicable
a la conducta desplegada por Dairo Alejandro Bedoya
Ramirez no es otro que el mismo que dedujo el fallador de
primer grado; es decir, que su accion correspondio al acceso
carnal abusivo con menor de catorce anos, de que trata
el articulo 208 del Codigo Penal, con las modificaciones

introducidas por la Ley 1236 de 2008.

Por tanto, comoquiera que no le asiste razon a la
casacionista en cuanto a la necesidad de degradar la
conducta hacia la de actos sexuales con menor de catorce
anos no es del caso tampoco entrar a abordar el asunto que
propone la fiscal como un caso de incongruencia entre la

acusacion, la alegacion final del acusador y el fallo.

4. Como corolario de todo lo anterior, el cargo —en lo
que tiene que ver con los errores de apreciacion probatoria—
prospera. En consecuencia, la Corte casara integramente

el fallo impugnado.
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En virtud de lo anterior, confirmara la sentencia de
primera instancia, por medio de la cual conden6 a Dairo
Alejandro Bedoya Ramirez a la pena principal de 12 anos
de prision y a la accesoria de rigor, al tiempo que le nego el
subrogado y el sustituto penal, como autor del delito de
acceso carnal abusivo con menor de catorce anos, en la

ofendida S.D.G.

VII RESPUESTA A LOS ARGUMENTOS DE LOS
INTERVINIENTES

1. La Sala comparte la tesis del Ministerio Puablico, en
cuanto a la necesidad de casar el fallo absolutorio y emitir el

condenatorio de reemplazo.

No obstante lo anterior, discrepa de los razonamientos

del Procurador Delegado en dos aspectos:

En primer lugar que no todo acceso carnal supone
desfloracion. Asi quedo resenado en las reflexiones
anteriores y lo ha dicho la jurisprudencia de la Corte en los
precedentes antes citados (CSJ, SP, 25 de septiembre de
2013, rad. 41057 y 12 de noviembre de 2014, rad. 34049);
esta ultima, ensena que: “tampoco se reclama en el caso de
atentados sexuales contra la mujer por via vaginal su
desfloracion, para dar por establecido el acceso carnal... es
necesario que haya un comienzo de penetracion por minima
que sea para que se considere consumado el delito, sin que el

mismo constituya tentativa de violacion”.
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Por otra parte, cuando el Tribunal argumento que la no
ruptura del himen de la ofendida, como consecuencia de las
maniobras que realizo Dairo Alejandro Bedoya Ramirez
con su mano, permitia deducir la no materializacion del
acceso carnal, no impuso una tarifa legal probatoria. Esa
clase de yerro se habria consolidado si la Corporacion de
instancia hubiera afirmado o insinuado que el legislador le
asigno a una cierta especie de prueba el valor, exclusivo y

excluyente, para demostrar un hecho particular.

Tal no fue el caso aca, pues lo que el Tribunal
argumento —aunque de forma equivocada— fue que por no
haberse presentado la desfloracion, entonces el acceso
carnal no tuvo lugar, pero no asevero que la ley le asignara a
un determinado medio de conviccion el poder para llevar al
juzgador la conviccion de la ocurrencia de ese hecho. Tal
razonamiento configuraria un error de derecho por falso
juicio de conviccion, que por parte alguna plantea o sugiere

la parte impugnante, ni la Corte lo avizora.

2. En cuanto a los argumentos de la defensa, la Corte
debe decir que no configuran mas que posturas de instancia
que plantean hipétesis probatorias que no se discutieron en

el juicio.

En efecto: que la lesion hallada en la victima por el
perito forense, con ocasion de la practica del dictamen

sexologico, fuera provocada en la Clinica del Rosario no es
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mas que una hipotesis que no fue explorada en el proceso, y
carece de toda aptitud para implantar en el razonamiento
judicial una duda capaz de desestimar la certeza necesaria

para emitir el juicio de responsabilidad penal.

Adicionalmente, las inconsistencias que plantea en las
atestaciones de la victima, en cuanto a la hora de los hechos
y las diferencias entre lo vertido en la entrevista y en el juicio
oral, o bien la supuesta induccion a mentir por parte de su
hermana D.D.G., constituyen la reiteracion de los
razonamientos del Tribunal, que, como quedo resuelto en
esta providencia, fueron el producto de evidentes errores de

hecho.

Tampoco ahonda el defensor en la incidencia que para
el caso pudiera representar el hecho de que la deponente
Maria Consuelo Zapata Zapata, terapeuta de la ofendida, no
fuera una sicologa forense sino clinica, pues su dicho fue
reclamado como el de un testigo experto. Lo cierto es que no
se evidencia qué clase de yerro, susceptible de ser planteado
y corregido en sede de casacion, pudiera desprenderse de la

inconformidad propuesta por el defensor.

De igual forma, que el comportamiento desadaptado de
la nina pudo no ser el producto de la agresion sexual vivida
sino del remordimiento por haber incriminado falsamente al
hoy procesado, es un argumento deleznable, y hasta
perverso, pues, en palabras del juez de primer grado —que

esta Colegiatura estima aplicables al caso—, “un evento
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postraumadatico, como el observado por la sicéloga en la menor
S.D.G. es imposible de fingirlo en un menor, hasta para un
adulto es dificil hacerlo. No hay duda que los sentimientos
evidenciados por la sicologa en la menor devienen del evento
traumdtico de orden sexual que Dairo Alejandro Bedoya

Ramirez someti6é a S.D.G.”.

4. En conclusion, como asi se anuncio al inicio de esta
providencia, la Corte casara el fallo impugnado y, en

consecuencia, confirmara la decision del a quo.

En meérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando
justicia en nombre de la Republica, y por autoridad emanada

de la Constitucion Politica y la Ley,

VIII. RESUELVE

PRIMERO: CASAR INTEGRAMENTE la sentencia
absolutoria impugnada, dictada por el Tribunal Superior de

Medellin el 17 de junio de 2014.

SEGUNDO: CONFIRMAR Ila decision de fecha 19 de
febrero de 2014 del Juzgado 12 Penal del Circuito con
funcion de conocimiento de Medellin, por medio de la cual
declar6 penalmente responsable y condené a Dairo
Alejandro Bedoya Ramirez a la pena principal de 12 anos

de prision y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
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de derechos y funciones publicas por un lapso igual, al
tiempo que le nego el subrogado de la suspension condicional
de la ejecucion de la pena y el sustituto penal de la prision
domiciliaria, tras hallarlo penalmente responsable de los
hechos constitutivos de delito de acceso carnal abusivo con
menor de catorce anos (articulo 208 del Codigo Penal,
modificado por la Ley 1236 de 2008), que fueron objeto de

acusacion y juicio en este proceso.

TERCERO: Para el cumplimiento de las penas
impuestas, por la Secretaria de la Sala expidase la
correspondiente orden de captura en contra del condenado

Dairo Alejandro Bedoya Ramirez.

CUARTO: COMUNIQUESE esta sentencia a las
autoridades de control, segun lo previsto en el articulo 166

de la Ley 906 de 2004.

Contra las determinaciones aqui adoptadas no procede

ningun recurso.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de

origen.

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
Presidente
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JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR
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NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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