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Bogota, D.C., nueve (9) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
l. VISTOS:

Se decide el recurso extraordinario de casacion interpuesto por el defensor de AGUSTIN

ALEXANDER ARENAS GOMEZ contra la sentencia de segunda instancia proferida el 16 de
enero de 2019 por la Sala Penal del Tribunal Superior de San Gil que, luego de revocar la
decision de absolver al acusado, lo conden6 como autor del delito de actos sexuales con

menor de catorce anos.
ll. HECHOS:

El 29 de enero de 2010, en horas de la noche, en una finca de la vereda San Rafael en el
municipio de Ocamonte (Norte de Santander), los padres de la menor L.K.S.M., de 7 afios de
edad, la acostaron en una colchoneta al interior de una casa que estaba ubicada
aproximadamente a 100 metros de un trapiche en el que aquéllos iban a trabajar durante

toda esa jornada.

Cuando la nifla estaba durmiendo, fue despertada por un hombre que le bajé sus



pantalones y ropa interior, le toco la vagina, los gluteos y le dio un beso en la boca. Al sentir
la presencia del extrafo, la menor llamé a su mama vy éste le contestd que ella estaba

ocupada en el trapiche.

Pese a que la habitacién se encontraba en completa oscuridad, L.K.S.M. reconocié la voz de
su agresor porque lo conocia desde antes y lo identificd6 como AGUSTIN ALEXANDER
ARENAS GOMEZ. Inmediatamente después, la menor salié corriendo a contarle lo sucedido a

su mama, Lizeth Gabriela Mejia Araque.
ll. ACTUACION PROCESAL:

1. Por los hechos descritos y con ocasién de la denuncia formulada por la progenitora de la
menor L.K.S.M., el 10 de octubre de 2013, ante el Juzgado Promiscuo Municipal con Funcién
de Control de Garantias de Ocamonte (Santander), se legalizé la captura de AGUSTIN
ALEXANDER ARENAS GOMEZ, de 22 afios de edad. En la misma diligencia concentrada, la
fiscalia le formuld imputacién como presunto autor del delito de actos sexuales con menor
de catorce afos en concurso heterogéneo con lesiones personales, conductas descritas 'y
sancionadas en los articulos 209 y 115 del Cédigo Penal. El procesado no acepté los cargos y
se le impuso medida de aseguramiento de detencidn preventiva en establecimiento de

reclusion.

2. Presentado el escrito de acusacidn, la respectiva audiencia se realizd el 23 de enero de
2014. Alli, ante el Juzgado Promiscuo del Circuito con Funcién de Conocimiento de Charala
(Santander), la fiscalia llamé a juicio a ARENAS GOMEZ por los delitos antes sefialados. La
audiencia preparatoria se realizd el 14 de marzo siguiente. El juicio oral tuvo lugar el 16 de
mayo del mismo afio. En los alegatos de conclusion, la fiscalia pidié condena solo por el
delito de actos sexuales con menor de catorce afios. En esta Ultima sesién el juzgado
anuncio que el fallo seria de caracter absolutorio. La sentencia que puso fin a la primera

instancia se profirié el 9 de junio de 2014. Alli se absolvio al procesado por los dos delitos



por los que se le formuld acusacion.

3. Con motivo del recurso de apelacién promovido por el apoderado de la victima, la Sala
Penal del Tribunal Superior de San Gil, en sentencia aprobada el 13 de diciembre de 2018 y
leida el 16 de enero de 2019, revoc la absolucién proferida a favor de AGUSTIN
ALEXANDER ARENAS GOMEZ y lo condené como autor del delito de actos sexuales con
menor de catorce afios (Art. 209 del Cédigo Penal) a la pena principal de 9 afios de prision y
a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo lapso. Le neg6 la suspensién condicional de la ejecucidon de la penay la prisién
domiciliaria, motivo por el cual ordend que una vez cobrara ejecutoria la sentencia, se librara

la respectiva orden de captura.

4. Contra la sentencia de segunda instancia, el defensor del condenado interpuso y sustentd

el recurso extraordinario de casacion.

Con auto 23 de abril de 2021 se admitié la demanda de casaciéon superando sus defectos vy,
en aplicacién a lo dispuesto en el Acuerdo 020/2020, se ordend correr traslado por un
término comun de 15 dias al demandante y a los no recurrentes para que presentaran sus

alegaciones a través de medios electrénicos.
IV. EL RECURSO
1. Demanda de casacion

Con el fin de lograr la efectividad de las garantias del acusado y la reparacion de los
agravios que la condena le ocasiond, el defensor presentd tres censuras. La primera,
soportada en el numeral 22 del articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Penal. La segunda,
con fundamento en el numeral 12 ibidem; vy la tercera, soportada en el numeral 32 de la

misma norma.



1.1. Primer cargo. Nulidad.

El recurrente asegurdé que el Tribunal, al no conceder el recurso de «impugnacién contra la
primera sentencia condenatoria», vulnerd el debido proceso, la dignidad humana y el acceso
a la administraciéon de justicia de AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ y, por esa via, se
estructurd una causal de nulidad que solo puede ser remediada con la invalidacién de lo

actuado.

Expuso que en la sentencia de segundo grado, aunque el juez colegiado aludié a las
sentencias C-792 de 2014 y SU-215 de 2016 en las que la Corte Constitucional desarrollé el
tema de la doble conformidad judicial, le neg6 la posibilidad de interponer el recurso de
impugnacion especial por dos razones: primero, porque para ese momento no existia
regulacion legal al respecto; y segundo, porque, en todo caso, contaba con el recurso
extraordinario de casacién a través del cual podia cuestionar la fundamentacién factica y

juridica del fallo.

Para el censor, el recurso de casacidén, debido a sus limitaciones técnicas y argumentativas,
no es el medio idéneo para efectivizar el derecho a que la sentencia que lo condend por
primera vez en segunda instancia sea revisada, pues su naturaleza, como asi lo ha reiterado
la jurisprudencia, no es la de una «tercera instancia» y alli no cabe el debate sobre hechos

que ya fueron juzgados en las dos instancias anteriores.
1.2. Segundo cargo. Violacién directa de la ley sustancial.

Al amparo de la causal primera de casacion, el defensor de AGUSTIN ALEXANDER ARENAS
GOMEZ acusé a la sentencia de sequndo grado de inaplicar los articulos 72y 381 de la Ley
906 de 2004 en los que se reglamentan, respectivamente, los principios constitucionales de
presuncién de inocencia e in dubio pro reoy la exigencia legal de que la sentencia
condenatoria esté precedida del conocimiento, mas alla de toda duda, acerca del delito y de

la responsabilidad penal del acusado.



En este sentido, para el censor la prueba de cargo que le sirvid de sustento a la condena no
fue suficiente para llegar a ese estandar de conocimiento sobre la autoria del procesado en
los hechos delictivos que se le atribuyeron, por lo que no quedaba alternativa distinta a la
de reconocer la existencia de una duda que, en todo caso, debia ser resuelta a su favor,
como asi lo exigen los articulos 29 de la Constitucion Politica, 11 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de

San José.

Destacé que en el presente caso ese mandato no se cumplid, pues a pesar de que existen
unos hechos debidamente probados y aceptados en las instancias que «hacen que emerja
con absoluta claridad duda sobre si realmente se presentd la materialidad del hecho y mas
aun sobre la autoria de [AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ]», el Tribunal se negé a
reconocerla. Estos hechos se contraen a: (i) las evidentes «inconsistencias e incoherencias»
que existieron entre los testimonios de la menor victima y su progenitora; (ii) que la nifia
dijo no haber visto la cara de su agresor ya que para el momento del supuesto abuso estaba
dormida, era de nochey las luces de la casa estaban apagadas ; y (iii) la posibilidad de que
cualquiera de los once hombres que esa noche estaban trabajando en el trapiche hubiera

sido el agresor.

Con fundamento en el error sefalado, solicitd confirmar la sentencia absolutoria de primera

instancia.
1.3. Tercer cargo. Violacién indirecta de la ley sustancial.

Apoyado en la causal tercera de casacidn, el censor acusé a la sentencia de haber violado
las garantias fundamentales del procesado «por manifiesto desconocimiento de las reglas
de produccién y apreciaciéon de la prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia». En
concreto, afirmd que el juez colegiado incurrié en sendos errores de hecho por falsos juicios

de identidad y de raciocinio.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

1.3.1. El primero de ellos ocurrié porque, segun el libelista, el Tribunal tergiversd y cercend
el testimonio de la victima, al tiempo que también alterd el contenido de lo declarado por su
progenitora, todo con el proposito de «restarle mérito a las incongruencias expuestas por el
A Quo que conllevaron a determinar la imposibilidad de que la menor hubiera reconocido a

SuU agresor por un susurro».

En concreto, afirmé que el Tribunal tergiversé el testimonio de la victima al inferir que: (i)
cuando la menor manifesté frente a la psicéloga que el procesado le hablé «pasito» estaba
haciendo referencia al «volumen de la voz» que éste utilizd para decirle que su mama
estaba ocupada en el trapiche; y (ii) cuando la nifia afirmé que el agresor «habla fuerte»

aludié fue al «tono de la voz» y la forma de hablar del procesado.

Para el recurrente, estas apreciaciones del Tribunal parten de la alteraciéon de lo que la
menor dijo en el juicio cuando la delegada del Ministerio Publico le preguntd: «cual fue el
tono que empled Agustin?, es decir, jcomo te hablé é1?, ;como era la voz de éI?», a lo que

aquélla contesté «fuerte».

Este error, agregd el censor, es de «mayusculas repercusiones en el proceso», pues la
conclusiéon equivocada de que la victima pudo reconocer al procesado a través de su voz fue

lo que, en Ultimas, constituyé el sustento probatorio de la decisién de condena.

Se tergiversd también el testimonio de Maria Leonor Tarazona Celis, quien fue la profesional
que realizé la entrevista psicoldgica a la victima y quien nunca manifestd, como
errdneamente se asegurd en la sentencia, que ésta se encontraba despierta al momento en
el que ocurrieron los hechos, pues lo que la nifia dijo, segun esta profesional, fue que «el

sefior la despert6».

Planted, ademas, que esta prueba también fue cercenada. Ello, en razén a que se excluyé
del analisis el aparte en el que la victima informé que «se encontraba dormida en el

momento en el que ocurrieron los hechos», lo cual, de haber sido considerado, sembraria



por lo menos una duda en torno a la ocurrencia del hecho o, mas importante aln, ala
identidad del supuesto agresor. Agregd que el Tribunal también «desestimé» lo
concerniente a las circunstancias del ruido originado por el trapiche que estaba cerca a la
casa en el cual su progenitora dijo que se encontraba haciendo «batidillos», lo cual hacia
mas dificil que se pudiera escuchar o identificar cualquier sonido originado al interior de la

vivienda en donde estaba acostada la nina.

1.3.2. Con fundamento en la misma norma, el recurrente alegé que la sentencia incurrié en
falso raciocinio, el cual recayd, concretamente, en: i) la entrevista psicoldgica que rindi6 la

menor; y ii) su testimonio en la audiencia de juicio oral.

A partir de este razonamiento, concluyé el libelista, con apoyo igualmente en la
jurisprudencia de esta Cortel, que la regla de la experiencia que construyo el juez
colegiado, segun la cual «siempre o casi siempre que una menor de 7 afios que se
encuentra dormida, se despierta al percatarse de unos tocamientos, se encuentra en total
oscuridad, escucha la voz de alguien con quien nunca ha hablado, pero que lo ha escuchado
hablar con su padre, puede identificar a su agresor tan solo con la voz», constituye un
silogismo errado, pues el correcto es que «siempre 0 casi siempre que una menor de 7 anos
que se encuentra dormida, se despierta al percatarse de unos tocamientos, se encuentra en
total oscuridad, escucha la voz de alguien con quien nunca ha hablado, pero que lo ha

escuchado hablar con su padre NO PUEDE identificar a su agresor tan solo con la voz».

Esas circunstancias de «corroboracién periférica», como fueron el trapiche en
funcionamiento, la puerta de la casa abierta, el que todas las luces estuvieran apagadas, la
presencia de otros 11 trabajadores en ese lugar, el hecho de que la nifia estuviera
durmiendo, «lo cual implica que no estuviera completamente alerta», hubieran podido
contribuir a desestimar las pruebas de la acusacién. Sin embargo, el ad quem no las valord,
pues de haberlo hecho, la duda que persiste sobre la identidad del agresor, lejos de haberse

debilitado, necesariamente se habria tenido que robustecer y ser resuelta a favor de su



representado.

Para el casacionista, el error es trascendente porque de haberse aplicado en debida forma
la citada regla de la experiencia, la conclusién seria que «no hay certeza sobre la
identificacién del procesado debiéndose confirmar la sentencia de primera instancia»,
motivo que sumado al evidente desquiciamiento de las garantias procesales, torna en
necesaria la intervencién de la Corte para que se case la sentencia recurrida y se
restablezca la efectividad del derecho material y se repare el agravio que se le causé a su
defendido.

Tras acusar como normas violadas los articulos 2, 6, 15 y 29 de la Constituciéon Politica, 209
de la Ley 599 de 2000y 7, 380 y 381 de la Ley 906 de 2004, solicitd casar la sentencia
proferida por el Tribunaly, en su lugar, absolver a AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ

del cargo por el que fue acusado.
2. Traslado adicional.

En esta oportunidad, el defensor del procesado replicod los argumentos expuestos en la
demanda de casacion e insistié en la peticién de que se case la sentencia de segunda
instancia, para que se absuelva a AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ del delito por el

que fue acusado.
2.1. Alegatos de no recurrentes.

2.1.1 El Fiscal 22 Delegado ante la Corte Suprema de Justicia advirtid, a modo de cuestion
preliminar, que si bien la sentencia dictada por la Sala Penal del Tribunal Superior de San Gil
corresponde a la primera condena en segunda instancia sobre la que opera el derecho a la
doble conformidad judicial, al haberse interpuesto el recurso de casacién por parte del
defensor del procesado, lo procedente, de conformidad con la jurisprudencia de esta Sala,

es agotar el juicio de casacion y luego si proceder al analisis del asunto a modo de doble



conformidad, en razén a las argumentaciones que expuso el recurrente.

Bajo ese presupuesto y siguiendo el mismo orden que planted el casacionista en su
demanda, el fiscal delegado se pronuncié sobre las censuras propuestas en los siguientes

términos:

i) No procede la nulidad alegada por el recurrente al amparo de la causal segunda del
articulo 181 de la Ley 906 de 2004 pues no es cierto que el Tribunal Superior de San Gil le
nego al procesado la posibilidad de impugnar el fallo de segunda instancia, sino que, por el
contrario, le indic6 que de conformidad con la linea jurisprudencial que hasta ese momento
habia sentado la Corte Suprema de Justicia y ante la ausencia de reglamentacién por parte
del Congreso de la Republica respecto al tramite de la doble conformidad, contaba con el
recurso extraordinario de casacién como medio procesal idéneo para garantizar que el fallo
condenatorio pudiera ser revisado por un superior funcional, entendiendo esta alternativa
como una medida provisional mientras se legislaba al respecto. Por lo tanto, la actuacion
del Tribunal obedecié a la aplicacién estricta de la jurisprudencia, en cuyo contexto corrio el
respectivo traslado al defensor del procesado para que interpusiera y sustentara sus

reparos sobre la legalidad del fallo, como en efecto lo hizo.

Afirmé que aunque no desconoce que el recurso de casacién no satisface los estandares del
derecho a la impugnaciéon que se garantizan con la doble conformidad judicial, la Corte,
«siendo consciente de dicha situacidn, comenzé a flexibilizar sus reglas» cuando se
trataba de recursos de casacion interpuestos contra las primeras sentencias condenatorias
proferidas en segunda instancia y luego, a partir de la decision AP1263-2019, adoptd las
medidas provisionales orientadas a garantizar de una manera reglada el derecho a
impugnar la primera condena emitida en segunda instancia, dentro de las que se encuentran
(i) que la defensa del procesado podria atacar el fallo a través de una sustentacién
desprovista de la rigurosa técnica asociada al recurso extraordinario de casacién; (ii) que el

Tribunal advertiria en el fallo que contra el mismo procedia la impugnacion especial para el



procesado y/o su defensor y (iii) que, en los casos que ya se encontraran en la Corte, se
continuaria con el tramite dispuesto por el magistrado sustanciador, garantizando, en todo

caso, el derecho a la doble conformidad judicial.

Para el delegado, en el caso concreto no se desconocié el debido proceso de AGUSTIN
ALEXANDER ARENAS GOMEZ en su componente del derecho a la doble conformidad judicial,
pues en el presente tramite se procedera a dicha revisién segln asi se anuncid en el auto
mediante el cual la Corte admitié la demanda de casacion y en el que le advirtié al
recurrente que, precisamente para garantizar el aludido derecho, tenia la posibilidad de
presentar un alegato sin limite de ninguna naturaleza, en el que podia exponer los

argumentos que estimara necesarios para controvertir el fallo de instancia.

i) Respecto al segundo cargo que el recurrente formuld con base en la causal primera de
casacion por inaplicaciéon del principio del in dubio pro reo, estim6 el delegado de la fiscalia
que, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, si se reclama la
violacion directa de la ley sustancial, el censor debe aceptar los hechos, las pruebasy la
valoracidn que de ellas hicieron las instancias, por lo cual no puede discutir situaciones de

facto, ya que la impugnacion por esta senda es de estricto orden juridico.

iii) En cuanto al tercer cargo, que se soporté en la causal tercera de casacion y que el
libelista subdividié en dos cargos mas, precisé que una vez revisado el testimonio de la
victima no se advierte el error planteado (falsos juicios de identidad y raciocinio), pues
deviene con claridad que la valoracidon efectuada por el Tribunal se corresponde de manera
exacta con lo declarado por ella cuando, en el juicio oral, solo se refirié al tono de la voz de
su agresor, sin que se le haya permitido ofrecer respuesta en relacién con el volumen
utilizado por dicha persona al momento de los hechos. En suma, para el delegado no

existié la contradiccién que tanto recalca el casacionista en su alegato.

En cambio, agregé el fiscal, fue el mismo recurrente quien habilmente tergiverso la



respuesta ofrecida por la menor, pues cuando en la audiencia el delegado de la fiscalia le
pregunté «;cémo habla é1?», refiriéndose a AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ, la nifia
respondio «fuerte». Y, cuando en el mismo escenario le llegé el turno de preguntar al
Ministerio Publico, nuevamente se le indagd a la victima sobre «;como era la voz de éI?», a

lo que ella contestd «fuerte».

Entonces, lo que se observa es que la menor no respondid «fuerte» a la pregunta del tono
de voz empleado por ARENAS GOMEZ, ni a cémo le hablé él al momento de los hechos, sino
a como era, en general, la voz de él, que fue lo Ultimo que le preguntd la interrogadora y
que la nifa procesd para responder. Por ello, no es como lo pretendié hacer ver el censor,
pues la menor en el juicio no dijo que el agresor le hablé fuerte, dijo que su voz es fuerte, lo

que asi se valord por el Tribunal.

A lo anterior agreg6 que de lo consignado en la entrevista psicoldgica realizada a la menor
el 22 de febrero de 2010, es claro que en ese momento ella si se estaba refiriendo al
volumen de la voz y no a su tono, pues indicé «cuando me estaba haciendo eso, yo dije
mami, la llamé, y él dijo pasito, “su mama esta ocupada”». En el mismo sentido, la
psicologa dejo la anotacion de que la menor lo pronuncié en voz baja, como retomando la
manera en la que su agresor se lo expreso, lo que despeja cualquier duda respecto a que la
nifa no se referia al tono de voz del atacante, sino al volumen que habia utilizado al

momento de los hechos.

Tampoco considerd el delegado que ese testimonio hubiera sido cercenado excluyendo de
él la afirmacion de la menor de que se encontraba dormida cuando ocurrieron los hechos,
pues el Tribunal si tuvo en consideracién dicha situacién, solo que la valoré a partir de la
comprensidn que el contexto del caso exigia, esto es: (i) la menor se encontraba durmiendo
cuando fue agredida; (ii) al sentir el ataque se despertd, creyendo que se trataba de su
mama; (iii) preguntd por ella, momento en el cual habla, ya despierta, y el agresor le

responde que esta ocupada en el trapiche.



En ese sentido, el juez colegiado citd apartes de la entrevista rendida por la menor ante la
psicologa, de donde surge sin duda que aquélla se encontraba despierta, consciente, alerta
y en capacidad de reconocer a su atacante, asi fuera solo por la voz, pues es ella quien
relatdé que luego del ataque y de despertarse, el agresor le arreglo la ropa y se la subid,
luego de lo cual ella se fue para el trapiche, donde estaban su mama vy su papa trabajando.
Lo anterior, le permitié al delegado de la fiscalia concluir que no se cercend esta parte del
testimonio, sino que se le dio un alcance que el censor no comparte, el cual es ajustado a la
realidad, ya que no queda duda que la menor reconocié la voz cuando ya no estaba
dormida, al punto que habld y se encontraba de pie mientras su atacante le acomodd la

ropa.

Dijo que tampoco se tergiverso el testimonio de la psicdloga Maria Leonor Tarazona Celis,
puesto que lo que se observa es que el censor efectud planteamientos que no fueron
esgrimidos por la segunda instancia. Aquél adujo que el Tribunal erré al valorar el
testimonio porque es falso que ella acredité que la menor se encontraba despierta; sin
embargo, lo que es falso es que el Tribunal hubiera soportado esa hipétesis en el testimonio
rendido por la profesional, pues en la sentencia de segunda instancia se concluyé que la
menor se encontraba alerta y en capacidad de reconocer la voz de su agresor, no porque lo

haya dicho la psicéloga, sino por todas las circunstancias que rodearon los hechos.

En su sentir, el cuestionamiento del demandante no estuvo orientado hacia el hecho de si la
menor estaba o no despierta, sino a la conclusion a la que éste arribé en relaciéon con la
capacidad de la victima de reconocer la voz de su atacante. Por eso, agregd, fue que el
Tribunal concluyd que la victima estaba en capacidad de reconocer a su atacante, no solo
por el hecho de estar despierta, sino por otra serie de condiciones que también fueron

materia de analisis.

En cuanto al error en la valoracion del testimonio de la progenitora de la victima, estimé el

fiscal que tampoco es acertada la conclusidn del casacionista, pues no es cierto que el



Tribunal lo hubiera cercenado, es mas, el objeto de cuestionamiento del censor fue
integramente valorado, solo que con un alcance que éste no comparte. Destacd que si bien,
de lo declarado por la madre se puede concluir que el trapiche se encontraba en
funcionamiento porque estaba realizando unos «batidillos», de ello no se puede derivar por
si solo que habia tanto ruido que era imposible para la menor reconocer la voz de su

atacante, quien simplemente le susurré una corta oracion.

Sobre el particular, precisé que Lizeth Gabriela Mejia -la madre de la menor-, en respuesta a
preguntas que sobre el particular le hicieran el Juez y la Fiscalia, asegurd que el trapiche
quedaba a mas de 100 metros del lugar donde habia dejado a su hija durmiendo, razén por
la cual, aun aceptando que el trapiche se encontraba en funcionamiento y hacia ruido, no se
puede concluir que por eso se viera afectada la capacidad auditiva de la menor, maxime
cuando los sonidos que ella dijo haber escuchado -la voz de su atacante- fueron producidos
tan cerca que ella pudo entender lo que aquél en ese momento le dijo, esto es, que su
madre estaba ocupada, al tiempo que los ruidos del trapiche estaban ocurriendo a mas de
100 metros y no se conoce su volumen, lo cual, en todo caso, tampoco fue acreditado en la
audiencia de juicio oral. Distinto es que, a partir de la valoracién de esos hechos, el Tribunal
no hubiera extraido la conclusién querida por el demandante, ya que no habia soporte

probatorio para ello.
En tal virtud, anuncid que, en su criterio, el cargo no esta llamado a prosperar.

iv) Para responder a la cuarta censura, que se formul6 también bajo el amparo de la causal
tercera de casacién pero por via del falso raciocinio, advirtié el delegado fiscal que el
planteamiento del demandante es equivocado, por cuanto estructurar una regla de la
experiencia a partir de la edad de la victima del delito, contradice los postulados
jurisprudenciales sobre la valoracion probatoria del testimonio rendido por una menor
victima de un abuso sexual (5P5290-2018), razén por la cual considerar que por el hecho de

que una persona tiene 7 afos, se encuentra dormida y es despertada ante una agresién



sexual que se le causa en la oscuridad, no sea capaz de reconocer una voz, no tiene soporte
razonable maxime si se tiene en cuenta que la nifa afirmd que en ocasiones anteriores ya
habia escuchado esa voz, pues el victimario era asiduo visitante y vecino de su casa, al
punto que la nifa sabia que él era el hijo de «la sefiora Patricia». Afirmé que,
adicionalmente, tampoco puede ser una regla de la experiencia el que una persona que se

acaba de despertar esté en imposibilidad de reconocer una voz.

Por esa razon, concluyé el representante de la fiscalia que el Tribunal no desconocié
ninguna regla de la experiencia o postulado de la sana critica al momento de valorar el
testimonio de la menor, pues lo que se hizo en la sentencia de segunda instancia fue
considerar que, en el caso especifico y a partir de las circunstancias propias del mismo, era
probable que a pesar de la edad de la victima y de haberse encontrado previamente
dormida, pudiera identificar la voz de quien la agredid, pues al momento del ataque se
despertd y, cuando ya estaba despierta, fue que escuchd la voz del atacante. Por eso,
concluyé que la valoracién efectuada por el juez colegiado fue acertada y siguid los
derroteros jurisprudenciales sobre la materia, ademads de guardar correspondencia con los
otros elementos probatorios que ingresaron al juicio. Bajo esas consideraciones, afirmé que

el cargo no debe prosperar.

Finalmente, en cuanto hace relacion al analisis de la sentencia bajo la dptica de la doble
conformidad, consider6 el delegado que el analisis de los testimonios efectuado por el
fallador de segundo grado cumplié a cabalidad con lo dispuesto en los articulos 380 y 404
del Cddigo de Procedimiento Penal, asi como lo desarrollado por la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia SP083-2019, bajo el entendido de que el fallo de condena es el
resultado de la valoracion conjunta de las pruebas y del contexto en el que ocurrieron los
hechos, asi como del comportamiento de los testigos durante el interrogatorio cruzado, su
ausencia de interés para mentir, la coherencia de los discursos y su correspondencia con

otros datos objetivos comprobables.



En oposicién, para el representante de la fiscalia los cuestionamientos del censor estan
cimentados en valoraciones equivocadas porque: i) no es cierto que la nifia se contradijo
respecto al tono y al volumen de la voz con la que pudo reconocer al atacante. Como lo
explicé en los acapites precedentes, en el juicio no se le indagd a la nifia, -como si se hizo
en la entrevista previa que rindié-, sobre el volumen de la voz sino sobre el tono de la
misma. En todo caso, esta situacion no tiene la suficiente fuerza para restarle mérito
suasorio al dicho de la victima; ii) es razonable aceptar que la nifia estaba dormida, que a
raiz de los tocamientos se despertd y que una vez estando despierta, pudo escuchar e
identificar la voz del agresor, porque ya la conocia desde antes; iii) de acuerdo con el
testimonio de la psicologa que le realiz6 la entrevista, la nifla presentaba estabilidad
emocional, coherencia en su lenguaje y tenia buenos procesos de rememoracion; iv) las
contradicciones en el testimonio de la progenitora de la victima son el resultado de la
argumentacion que en tal sentido plante6 el recurrente, quien tergiversd el contenido de las
declaraciones que aquella vertioé en la denuncia y en el juicio oral. En ese sentido, lo que la
testigo dijo fue que «vio a ALEXANDER en la cocina» -no que habld con él en la cocina,
como asi lo quiso hacer ver el demandante- y luego, seguin la misma testigo refirio, ella le
preguntd qué hacia en la cocina, a lo que aquél le contesté que «haciendo un agua
aromatica», es decir, «la narracion no cuenta que la conversacion se haya dado en la
cocina, sino que ella vio al acusado en ese lugar y lo llamo6», hecho que se ratificé en el
juicio cuando la deponente afirmd que esa conversacidn ocurrié en el trapiche; v) la
supuesta inconsistencia sobre lo que declar6 la madre de la menor acerca de que su hija
sefialé con nombre propio al agresor mientras que esta dijo siempre que no sabia como se
llamaba esta persona, se supera con el sefalamiento directo que la nifia hizo del hombre, a
quien sin duda alguna identificdé como «el hijo de la sefiora Patricia», a quien vio varias

veces en su casa dialogando con su padre y a quien le conocia el tono de la voz.

En tal virtud, solicité a la Corte no casar el fallo de segunda instancia, debiendo mantenerse

incélume la condena impuesta contra el procesado.



2.1.2. La Procuradora Tercera Delegada para la Casacidon Penal pidid no casar la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de San Gil contra AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ

por las razones que a continuacion se sintetizan.

i) Al procesado, por haber sido condenado por primera vez en segunda instancia, se le debe
garantizar el principio de doble conformidad judicial, a través del mecanismo de

impugnacién especial.

i) Frente al cargo segundo, conceptud la Procuradora que las dudas planteadas por la
censura y a partir de las cuales el defensor reclamo la aplicacion de los principios de in
dubio pro reo y presuncién de inocencia, fueron debidamente despejadas en el fallo del
Tribunal, quien arribd a la conclusién sobre el compromiso penal de ARENAS GOMEZ, no solo
a partir de la detallada declaracién de la victima, sino también de la de su progenitora,
quien corrobord lo narrado por su hija la noche de los hechos y quien informd, ademas, que
luego de enterarse de lo sucedido le reclamo en tres oportunidades al agresor, quien
finalmente aceptd haber tocado a la nifia.

En ese sentido, el juez colegiado destacd que en el plenario no existia duda respecto a la
capacidad auditiva de la menor, pues identificd la voz de su agresor, ya que se trata de su
vecino, era amigo de su padre y visitaba constantemente su casa, lo escuché hablar en
varias oportunidades, lo identific6 como el hijo de la sefiora Patricia y que vivia en
Aguablanca. Tampoco quedé espacio para la duda a partir de la corroboracién que del dicho
de la menor hicieron su progenitora y la psicéloga adscrita a CTl, ante quien la nifia

presentd una entrevista.
Por esas razones, concluyé la Procuradora que la censura no esta llamada a prosperar.

iii) Respecto al tercer cargo, referente a la violacién indirecta de la ley sustancial, afirmé
que no le asisti6 razén al recurrente cuando afirmé que en el fallo de segundo grado se

incurrié en un error de hecho por falso juicio de identidad, toda vez que la declaracién de la



victima fue debidamente decretada y recepcionada en el juicio oral, en donde la menor
relatdé de forma detallada los pormenores de los tocamientos y del abuso del que fue objeto
por parte de AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ y ninguno de los apartes de esa

declaracion fue distorsionado o cercenado como asi lo quiso hacer ver el demandante.

Por lo demas, agreg6 que el fallo atacado se refirié a la declaracién de la progenitora de la
agredida, sin que del andlisis que hizo la corporacién de segundo grado se pueda advertir
algun tipo de distorsién o supresidon del contenido de la prueba. Lo que si se observa,
concluyé la Delegada, es que la sustentacién del cargo obedece a una apreciacién personal
y subjetiva del recurrente, la cual no encuentra respaldo probatorio alguno, como si lo tiene
la tesis de la acusacién que finalmente fue acogida por el Tribunal y que se fundamenté en
la credibilidad que le amerit6 el testimonio de la victima, el cual fue esponténeo, coherente,

expresado en un lenguaje sencillo y acorde a la corta edad de la nifa.
Bajo tales consideraciones, solicitd despachar desfavorablemente el cargo.

Finalmente, estimd que lo procedente es no casar el fallo por los cargos de la demanda,
debiendo mantenerse incélume el fallo de segundo grado, previo agotamiento del estudio de
doble conformidad, cuya garantia le asiste al procesado en razén de la condena que se le

impuso por primera vez en segunda instancia.

2.1.3. El apoderado de la victima L.K.S.M. se opuso a la prosperidad de la demanda de
casacién y de la impugnacién que promovié el defensor de AGUSTIN ALEXANDER ARENAS
GOMEZ. Para el efecto, adujo que no procede la nulidad alegada por el censor ya que para el
momento en el que se produjo la primera sentencia condenatoria contra el procesado,
todavia no habia claridad sobre las herramientas o mecanismos juridicos para garantizarle
el derecho a la doble conformidad judicial, como asi lo reconocié de manera expresa la Sala
de Casacion Penal en la sentencia SP1783-2018, cuando afirmd que «(...) no le corresponde

a la Sala, a partir de la competencia asignada por la Constitucion, crear un procedimiento



para efectivizar el ejercicio de la doble conformidad en materia penal, pues ello implicaria

asumir las funciones del legislador»,

Destacd que, en todo caso, la sentencia de segunda instancia que revocé la decisién
absolutoria se profirié antes del Acuerdo No. 29 de septiembre 23 de 2020, por medio del
cual la Corte Suprema de Justicia «establecié el mecanismo aplicable para la divisién de la
Sala en asuntos en los que puede activarse la garantia fundamental a la doble
conformidad». Por tal motivo, el Tribunal de San Gil no estaba habilitado para instituir un
trdmite a su arbitrio, pasando por alto el precedente jurisprudencial. Anoté que, en todo
caso, no se observa que el casacionista hubiera invocado la impugnacién especial ante el

juez de segunda instancia o manifestado de alguna manera su inconformidad.
Por esas razones, en su criterio, no procede la nulidad.

De igual manera, se opuso a la prosperidad del sequndo cargo porque en su desarrollo, lo
Unico que el demandante evidencié fue su inconformidad con la valoracién de la prueba y de
los supuestos facticos que dieron origen a la acusacién, cuyo debate, en estricto sentido,

solo puede ser alegado a través de la causal tercera, esto es, por violacion indirecta de la

ley.

Calific6 como poco claro el argumento de la falta de aplicacion de una norma -arts. 7 y 381
de la Ley 906 de 2004-, pues alli no se explicé si se tratd de un «error de vigencia, o que el
ad quem se nego a aplicarla, o porque desconocio la norma en cuanto a su aplicacion
espacial o temporal, o porque desconocié la norma especial que prevalece sobre la

general».

Finalmente, en cuanto a los dos cargos adicionales que el censor planteé por la via de la
causal tercera, el apoderado de la victima pidié, igualmente, su desestimacion. Ello en razén

a que:



i) La supuesta incongruencia de la menor victima entre lo que manifestd en la entrevista
ante la psicéloga del CTly lo que dijo en el juicio sobre la forma en la que AGUSTIN
ALEXANDER ARENAS GOMEZ le hablé al momento de los hechos, se explica en razén a que
durante su testimonio fue interrogada de manera confusa por la Delegada del Ministerio
Publico, quien no formuld una pregunta acorde a la edad de la nifia y a su nivel de
desarrollo cognitivo, pero con la que, sin embargo, quedd claro que en la entrevista la menor
se refirid al volumen de la voz cuando dijo que aquél le habia hablado «pasito» y en el

juicio, hizo referencia al tono de la voz, al manifestar que él hablaba «fuerte».

Lo que si quedd suficientemente claro y de ahi la contundencia del testimonio, es que LKSM
sefiald, sin dubitacién alguna, que el perpetrador del abuso fue AGUSTIN, el hijo de dofia
Patricia, vecino y amigo de su padre, a quien le conocia la voz desde antes porque lo habia
escuchado hablar en varias oportunidades. Estas manifestaciones, contrario a lo que opiné
el demandante, para el representante de la victima no ofrecen oscuridad alguna ni fueron

distorsionadas por el Tribunal al momento de su valoracién.

En cuanto al cercenamiento que segun el recurrente recayd sobre la manifestacion de la
menor de que para el momento de los hechos ella estaba dormida y la de su progenitora,
quien afirmd que el trapiche hacia mucho ruido, advirtio el apoderado la victima que: i)
nunca se probd nada sobre el ruido del motor del trapiche que imposibilitara escuchar.
Afirmar lo contrario, como lo hizo el juzgado de primera instancia, es caer en conjeturas; ii)
si bien la nifla no se acordaba del nombre de su victimario, siempre lo identificé como el hijo
de la sefiora Patricia, vecino y amigo de su papad; y iii) no se probd ninguna alteracion en la

sensopercepcién de L.K.S.M.

Finalmente, para refutar la censura por falso raciocinio, explicé el apoderado de la victima
que la defensa propuso un «silogismo incorrecto, en el que se concluye en pocas palabras
que a una nina de 7 afos no le es posible identificar por la voz a una persona con la que no

ha hablado, pero que si ha escuchado por haber hablado con su padre».



Agregd que, en todo caso, el dicho de la menor se encuentra respaldado por circunstancias
de corroboracidn periférica como fueron: i) el dafio psiquico que aquélla sufrio y que fue
acreditado por su progenitora cuando afirmé que «la nifia ha sido agresiva, la nifia estuvo en
tratamiento psicologico hace poco porque la profesora me la manda, me dijo que tenia que
llevarla porque era muy agresiva con los nifios»; (ii) el cambio comportamental que aquélla
tuvo; (iii) las caracteristicas del inmueble donde ocurrieron los hechos, pues se trataba de
«una habitacién oscura y cerrada»; (iv) la posibilidad de que la victima y el victimario
pudieron estar a solas; y (v) las actividades realizadas por el procesado para procurar estar
a solas con la menor, segun asi lo relatd la progenitora de la nifia, quien afirmé que vio

cuando AGUSTIN se retir6 de sus labores, pero no cuando volvié.

Para concluir, aseguré que todas las pruebas que sustentaron la condena fueron apreciadas
por el fallador de segundo grado siguiendo los postulados de la sana critica, los principios de
la légica y las maximas de la experiencia. En tal virtud, pidié no casar la sentencia

impugnada.
V. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Segun lo dispuesto en los articulos 32.1 y 185 del Cddigo de Procedimiento Penal,
corresponde a la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia dictar fallo de
casacién en el proceso seguido contra AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ por el delito
de actos sexuales con menor de catorce afios y, conforme al articulo 235.2 de la
Constitucion (modificado por el Acto Legislativo 01/2018), también debe resolver la
impugnacioén de la primera sentencia condenatoria proferida, para el caso, por la Sala Penal
del Tribunal Superior de San Gil.

2. Delimitaciéon del problema juridico



2.1. La Sala ha sostenido que cuando la demanda de casacion ha sido admitida, le
corresponde examinar de fondo los problemas juridicos propuestos por el recurrente, con
independencia de los defectos de forma que puedan exhibirse en su formulacion.

Esto, atendiendo al derrotero segun el cual, asumido su tramite, se entienden superados los
defectos de orden formal que pueda contener la demanda, con el fin de verificar la legalidad

de la decisién judicial y garantizar la realizacién de los fines del recurso.

2.2. Por otra parte, el libelo en el asunto bajo estudio se declaré formalmente ajustado en
garantia del derecho a impugnar la primera condena de que trata el Acto Legislativo 01 de
2018, habida cuenta que el fallo de segunda instancia revocé la absolucion dispuesta por el
juzgado y, por primera vez, declaré la responsabilidad penal de AGUSTIN ALEXANDER
ARENAS GOMEZ por el delito de actos sexuales con menor de catorce afios.

En tal virtud, la Corte verificard, no sélo si los cargos presentados por el demandante estan
llamados a prosperar, sino también, de ser aquellos descartados, se analizara el fundamento

juridico y probatorio de la condena emitida por el Tribunal.

2.3. En ese orden, los problemas juridicos iniciales cuyo analisis abordara la Corte, se
contraeran a los planteados por el recurrente en la demanda de casacién y que se refieren a
la supuesta violacion de las garantias fundamentales del procesado, la inaplicacién de las
normas que establecen los principios de in dubio pro reoy de inocencia, y los errores de
identidad y raciocinio en los que incurrié el Tribunal al momento de valorar las pruebas que

le sirvieron de sustento a la condena.
3. De los cargos formulados en sede de casacién
3.1. Primer cargo. Nulidad

Segun ya se resefid en su respectivo acapite, el defensor de AGUSTIN ALEXANDER ARENAS



GOMEZ, amparado en la causal 22 del articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Penal,
denuncid la ocurrencia de una irregularidad sustancial que afecté el debido proceso de su
representado. Esa falencia, consistio en que el Tribunal, pese a haberlo condenado por
primera vez en segunda instancia como autor del delito de actos sexuales con menor de
catorce afios, no le concedio el derecho a presentar el recurso de impugnacion especial
contra la sentencia, cercenandole asi la garantia a la doble conformidad judicial que fue
establecida mediante el Acto Legislativo 01 de 2018.

El Tribunal, por su parte, sustenté dicha negativa en el pronunciamiento efectuado por esta
Sala de Casacion en la sentencia SP1783-2018 (que era la postura jurisprudencial vigente

para el momento en el que se dicté el respectivo fallo) y en el que se precisé que:

«Con la expedicién del Acto legislativo 01 de 2018, la situacion ha variado -parcialmente-
por cuanto se crea la figura de la impugnacién o también llamada doble conformidad
judicial penal para primeras sentencias condenatorias y se asigna la competencia a la Sala
de Casacion Penal para su conocimiento; sin embargo, aun el Congreso de la Republica no
ha expedido la ley por medio de la cual se establece el tramite para la doble conformidad
judicial.

Es asi como el presupuesto que echaba de menos la Corte, relacionado con la falta de
competencia, se colma con el articulo 32, numeral 22 del Acto Legislativo 01 de 2018, que
modifica el articulo 35 de la Constitucién Nacional, en tanto se atribuye a la Sala la
competencia para conocer de la solicitud de doble conformidad frente a las sentencias

condenatorias dictadas por primera vez en segunda instancia.

No obstante, no se ha superado el requerimiento relacionado con la expedicién de la ley
reguladora del tramite que correspondera al ejercicio de la doble conformidad penal, razén
por la cual, es inviable su ejecucion a pesar de la asignacion de competencia fijada en el
Acto Legislativo 01 de 2018, que modificéd el articulo 235 de la Constitucion Politica.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

En efecto, aln con la asignacion de la nueva competencia a la Corte Suprema de Justicia, el
mismo acto legislativo establece que ella estara sujeta a lo que “determine la ley”, luego,

sera la norma la que estipule el procedimiento a seguir en estos eventos.

Por lo demas, si se trajese, para el efecto, el tramite de la apelacién de sentencias, es claro
que la Corte estaria actuando como verdadero legislador, suplantando al que directamente
resefia el acto legislativo pues, no se duda, esa transmutacion del procedimiento a los casos
de doble conformidad representa dar una vigencia que no poseen intrinsecamente a las

normas de procedimiento penal.

Entonces, no le corresponde a la Sala, a partir de la competencia asignada por la
Constitucion, crear un procedimiento para efectivizar el ejercicio de la doble conformidad en

materia penal, pues ello implicaria asumir las funciones del legislador».

A partir de ese contexto que, se insiste, representaba la postura jurisprudencial vigente
para la época en la que se profirié el fallo de segunda instancia -16 de enero de 2019-, la
Sala Penal del Tribunal Superior de San Gil advirtié que «mientras se reglamenta el tramite
de la doble conformidad, el sentenciado tiene a su alcance el recurso de casacion, que se
erige en el mecanismo idéneo de impugnacién para cuestionar la fundamentacién factica 'y
juridica del fallo, asi como los aspectos que considere pueden constituir un eventual

desconocimiento del debido proceso o vulneracién de garantias fundamentales».

Pues bien, fue solo hasta el auto AP1263-2019, proferido el 3 de abril de 2019, cuando la
Sala de Casacidn Penal reconocié la incipiente «flexibilizacién» de los criterios para
acceder al recurso de casacidon y abrié paso para que en esa sede se estudiaran los
fundamentos de la condena, conforme a las criticas formuladas por el impugnante. Asi lo

estableciod en la referida decision:

«Es claro que para la fecha no se ha expedido la ley prevista en la aludida reforma, en la

que se concrete el procedimiento que se debe llevar a cabo para asegurar la garantia de la



doble conformidad frente a la primera sentencia condenatoria en segunda instancia

(términos y recursos).

Ese fue el motivo por el cual esta Sala considerd que, ante el vacio legal, el principio de
doble conformidad podia garantizarse a través del recurso de casacion, habida cuenta que,
conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el derecho
a recurrir el fallo va encaminado a permitir que la decisidon adversa a los intereses del
procesado sea revisada por una autoridad judicial distinta, que asegure la realizacién de un

“examen integral de la decision recurrida”.

2.3. Con ese proposito, flexibilizd los criterios para acceder el recurso y abrid paso para que,
en sede extraordinaria, se estudiara la determinacion de condena, conforme a las criticas
formuladas por el impugnante. Fue asi como, en algunas oportunidades, decidio inadmitir
las demandas, pero en el mismo auto dedicd un acapite para examinar lo atinente ala
doble conformidad (entre otros, CSJ AP2250-2018, rad. 49849; CS] AP2248-2018, rad. 49898
y CS) AP407-2018, rad. 49114); en otras ocasiones, las inadmitié por falencias de técnica,
aunque -tratandose de asuntos seguidos al amparo del Cédigo de Procedimiento Penal de
2004 (Ley 906)- dispuso que, agotado el tramite de insistencia, regresara el expediente para
emitir sentencia de fondo y asi asegurar el derecho a la doble conformidad (entre otros, CS]
AP5344-2018, rad. 51860; CS) AP5323-2018, rad. 50867 y CS) AP5318-2018, rad. 50782). Y,
en los demas eventos, las admitid sin reparar en formalidades de técnica casacional, para
resolver en sentencia sobre el fondo del asunto planteado (entre otras CS) SP650-2017, rad.
48377; CS) SP3764-2017, rad. 48544; CSJ SP11437-2017, rad. 48952; CS) SP15773-2017,
rad. 49013 y CSJ SP3168-2017, rad. 44599 y SP5330-2018, rad. 51692).

2.4. Ahora bien, aunque la Sala reconoce que el asunto debe ser regulado por el Congreso
de la Republica, es consciente de la imperiosa necesidad de asegurar ese derecho de rango
constitucional, hasta tanto se expida la ley. Por consiguiente, atendiendo a la finalidad

integradora de la jurisprudencia, adoptara medidas provisionales orientadas a garantizar,



de mejor manera a como se ha venido haciendo al interior de los procesos regidos por los
codigos de Procedimiento Penal de 2000 (Ley 600) y de 2004 (Ley 906), el derecho a

impugnar la primera condena emitida en segunda instancia por los tribunales superiores.

Para tal efecto, propendera por la solucion menos traumatica y que implique una minima
intromisién en el ordenamiento juridico vigente. En ese orden, dentro del marco procesal de

la casacidn, resguardara asi esa garantia:

(i) Se mantiene incélume el derecho de las partes e intervinientes a interponer el recurso
extraordinario de casacién, en los términos y con los presupuestos establecidos en la ley y

desarrollados por la jurisprudencia.

(ii) Sin embargo, el procesado condenado por primera vez en segunda instancia por los
tribunales superiores, tendra derecho a impugnar el fallo, ya sea directamente o por

conducto de su apoderado, cuya resolucién corresponde a la Sala de Casacién Penal.

(iii) La sustentacion de esa impugnacion estarad desprovista de la técnica asociada al recurso
de casacién, aunque sequira la l6gica propia del recurso de apelacidn. Por ende, las razones

del disenso constituyen el limite de la Corte para resolver.

(iv) El tribunal, bajo esos presupuestos, advertird en el fallo, que, frente a la decisiéon que
contenga la primera condena, cabe la impugnacién especial para el procesado y/o su
defensor, mientras que las demas partes e intervinientes tienen la posibilidad de interponer

el recurso de casacion.

(v) Los términos procesales de la casacion rigen los de la impugnacion especial. De manera
que el plazo para promover y sustentar la impugnacion especial sera el mismo que prevé el
Cddigo de Procedimiento Penal, segun la ley que haya regido el proceso -600 de 2000 o 906

de 2004-, para el recurso de casacion.



(vi) Si el procesado condenado por primera vez, o su defensor, proponen impugnacion
especial, el tribunal, respecto de ella, correra el traslado a los no recurrentes para que se
pronuncien, conforme ocurre cuando se interpone el recurso de apelacion contra
sentencias, segun los articulos 194 y 179 de las Leyes 600 y 906 respectivamente. Luego

de lo cual, remitira el expediente a la Sala de Casacion Penal.

(vii) Si ademas de la impugnacién especial promovida por el acusado o su defensor, otro
sujeto procesal o interviniente promovié casacién, esta Sala procedera, primero, a calificar la

demanda de casacion.

(viii) Si se inadmite la demanda y -tratandose de procesos seguidos por el estatuto adjetivo
penal de 2004- el mecanismo de insistencia no se promovid o no prosperd, la Sala procedera

a resolver, en sentencia la impugnacién especial.

(ix) Si la demanda se admite, la Sala, luego de realizada la audiencia de sustentacién o de
recibido el concepto de la Procuraduria -segln sea Ley 906 o Ley 600-, procedera a resolver

el recurso extraordinario y, en la misma sentencia, la impugnacion especial.

(x) Puntualmente, contra la decisidon que resuelve la impugnacion especial no procede

casacion.

(xi) Los procesos que ya arribaron a la Corporacién, con primera condena en segunda
instancia, continuaran con el tramite que para la fecha haya dispuesto el magistrado
sustanciador, toda vez que la Corte, en la determinacién que adopte, garantizara el
principio de doble conformidad». -Negrita fuera de texto-.

En ese orden y atendiendo a que para el momento de proferirse la sentencia de segunda

instancia en el caso bajo analisis aln no se habian implementado legal ni



jurisprudencialmente las medidas para garantizar el ejercicio del recurso de impugnacién
especial en desarrollo del derecho a la doble conformidad judicial, en ninguna vulneracion
del debido proceso, sancionable con nulidad, incurrié el sentenciador de segundo grado
quien, acorde con las normas vigentes para el momento, concedid el recurso extraordinario
de casacidn, con la aclaracidon de que a través de éste se materializaria la aludida
prerrogativa.

La Corte, por su parte, una vez recibié el expediente optd por imprimirle el tramite mas
répido y efectivo a la impugnacién de la sentencia condenatoria proferida contra AGUSTIN
ALEXANDER ARENAS GOMEZ por el Tribunal de San Gil. Fue por esta razén que mediante
auto de 23 de abril de 2021, la Sala decidié superar sus defectos y admitir la demanda de
casacion con un doble propdsito: por una parte, para asegurar la efectividad del derecho
material y, por la otra, para garantizar el principio de doble conformidad judicial. En tal
virtud, se ordené «1. Correr traslado al demandante y a los sujetos procesales no
recurrentes para que, por escrito2, en un término comun de 15 dias, presenten sus
alegatos de sustentacion y refutacion respectivamente». En la misma decisién se ordené
comunicarle al recurrente que «para garantizar la proteccién penal del derecho, podra

presentar su alegato sin limites de ninguna naturaleza».

Segln se puede observar a partir de los hechos y actuaciones resefiadas, a AGUSTIN
ALEXANDER ARENAS GOMEZ se le otorgé la posibilidad de presentar un alegato sin limites
de ninguna naturaleza, es decir, desprovisto de la técnica casacional o de cualquier otra,
para que expusiera sus argumentos de impugnacion frente a los fundamentos juridicos y
probatorios de la sentencia que lo condend por primera vez en segunda instancia,

garantizando, de esta manera, el pleno ejercicio de su derecho a la impugnacién especial.

En todo caso, la proteccion del referido derecho no se agota alli. Seglin se anuncié en
parrafos precedentes, una vez la Sala culmine el analisis de los cargos alegados en la

demanda de casacién que present6 el recurrente, abordara, si es del caso, el estudio de la



doble conformidad judicial respecto de la sentencia de condena, efecto para el cual
considerara los argumentos que expuso el impugnante dentro del traslado adicional que le
otorgé la Corte.

Por tales razones y ante la evidente inexistencia de cualquier actuacion que haya violado el
debido proceso de AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ, el cargo por nulidad no prospera.

3.2. Segundo cargo. Violacion directa de la ley sustancial.

Alegé la defensa del procesado que el Tribunal inaplicé los articulos 7 y 381 de la Ley 906
de 2004 que consagran los principios constitucionales de presuncién de inocencia e in dubio
pro reo, asi como la exigencia legal de que la sentencia condenatoria esté precedida del
conocimiento, mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del
acusado.

Para sustentar el cargo, el demandante refirié que las pruebas practicadas no fueron
suficientes para llegar al estandar de conocimiento que exige el legislador penal sobre la
autoria del procesado en los hechos delictivos que se le atribuyeron, pues a pesar de que
existen «unos hechos probados y debidamente aceptados en las instancias que hacen que
emerja con absoluta claridad duda sobre si realmente se presentd la materialidad del hecho

y mas aun sobre la autoria» del procesado, el Tribunal se negé a reconocerla.

Sobre el particular, de entrada advierte la Sala que el problema que por via de la causal
primera de casacion planted el recurrente, entrafa, de forma evidente, una inconformidad
con la valoracion probatoria que realiz6 el Tribunal, pues para él, las pruebas reflejaban una
realidad distinta a la que se declard en la sentencia de segunda instancia o, cuando menos,

generaban una duda que debid ser resuelta a favor del procesado.

Para el fallador de segundo grado la duda -que segun el impugnante era innegable-, nunca

existid y la presuncién de inocencia fue debidamente derrumbada a partir de las pruebas



que presentd la fiscalia. Caso distinto seria que el Tribunal reconociera la existencia de la
duda vy, aun asi, hubiera dejado de aplicar las consecuencias juridicas que la configuracién
de dicho presupuesto factico acarrea y que se contraen a las descritas en los articulos 72 y
381 de la Ley 906 de 2004, entre otros.

Y es que, precisamente, en eso consiste la violacion directa de la ley sustancial. Como de
forma reiterada lo ha explicado la jurisprudencia de la Sala, la causal primera de casacion
entrafia un problema de estricta naturaleza juridica o de aplicacién del derecho y no de
valoracion probatoria. Tan es asi que uno de los presupuestos de admisibilidad de un cargo
propuesto por esta senda consiste en que el demandante debe aceptar, sin refutacién de
ninguna indole, los hechos que fueron declarados por el fallador a partir de las pruebas que
le sirvieron de sustento -las que tampoco es viable controvertir-, frente a lo cual opone su
conviccién de que la norma atribuible a esa hipétesis de hecho ya concretada, no se aplicé
0 se aplicé indebidamente.

Sin embargo y segun ya se precisd, el demandante se dedicé a demostrar (i) las razones por
las cuales, para él, las pruebas de cargo no contaban con los suficientes criterios de
credibilidad como, por ejemplo, las supuestas «inconsistencias e incoherencias» en el
testimonio de la victima, o la inverosimilitud de algunas de sus afirmaciones; y (ii) el porqué,
a partir de la valoracién que él hace de las pruebas, se generé una duda que debid

resolverse a favor de su representado.

Dicho de otro modo, el estado mental de duda se origind exclusivamente en el fuero interno
del demandante a partir de su personal lectura de la prueba. No fue un hecho reconocido
por el Tribunal y, por esa razén, no hay lugar a reclamar la aplicacién de la consecuencia
juridica respecto de un hecho que no fue declarado, como asi lo pretendié el recurrente al

proponer una violacion de la ley por la via directa.

En todo caso y como quiera que las restantes censuras atacan directamente el proceso de



valoracion probatoria que fundamenté el fallo de segunda instancia, tema que también sera
objeto de analisis en el aparte de este fallo dedicado a garantizar el principio de doble
conformidad, la Sala postergara el estudio de las quejas a los capitulos subsiguientes con el

proposito de evitar repeticiones innecesarias.

Por lo demds, el cargo por violacién directa de la ley derivada de la inaplicacién de los

articulos 7 y 381 de la Ley 906 de 2004 no prospera.
3.3. Tercer cargo. Violacidn indirecta de la ley
3.3.1. Del falso juicio de identidad

(i) Tergivers6 el testimonio de la victima al concluir que cuando la nifia manifestd frente a la
psicéloga que el procesado le habl6 «pasito» estaba haciendo referencia al «volumen de la
voz» que este utilizé para decirle que su mama estaba ocupada en el trapiche y que

cuando la menor en el juicio afirmo que el agresor «habla fuerte» aludid fue al «tono de la

voz» y la forma de hablar del procesado.

Pues bien, el cargo propuesto por el recurrente tiene como fundamento un ejercicio
comparativo que él mismo realizé entre lo que dijo la menor en la entrevista rendida ante la
psicéloga del C.T.l. Maria Leonor Tarazona Celis y lo que manifestd en el juicio respecto al
tono de la voz del agresor a partir del cual pudo identificarlo. Sin embargo, esta propuesta
argumentativa disefiada con el propdsito de resaltar supuestas incoherencias entre las
versiones y con ello desacreditar el contenido del principal testimonio de cargo no puede ser
objeto de analisis por parte de la Sala en razén a que, en estricto sentido, la aludida
entrevista no es una prueba que ingresé legalmente al juicio y, en tal virtud, no es

susceptible ni siquiera de ser considerada.

Esto es asi porque, como reiteradamente lo ha explicado la Corte (Cfr. entre otras, CS)
SP606-2017, 25 en. 2017, rad. 44950 y CSJ SP399-2020, 12 feb. 2020, rad. 55957), las



declaraciones rendidas con anterioridad al juicio oral, ademas de su utilizacién durante la
practica del interrogatorio cruzado del testigo, como método de refrescar memoria o de
impugnar credibilidad (respectivamente, articulos 392 literal d) y 393 literal b), de la Ley

906 de 2004), pueden constituir prueba en dos circunstancias excepcionales:

a) ante la indisponibilidad del testigo (articulo 438 ibidem), situacién que habilita la

admision excepcional de la declaracién anterior como prueba de referencia; y,

b) cuando el deponente comparece a juicio para cambiar su versién anterior o retractarse
de la misma, caso en el cual la primigenia versidon puede ser incorporada como «testimonio

adjunto».

En todo caso, en ambos eventos ha de agotarse el trdmite previsto para la incorporacién de
declaraciones anteriores al juicio, a titulo de prueba de referencia (Cfr. CS) AP5785-2015, 30

sep. 2015, rad. 46153), como asi lo ha explicado la Sala:

«(i) la declaracién anterior y los medios que se pretenden utilizar en el juicio oral para

acreditar su existencia y contenido, deben ser objeto de descubrimiento,

(ii) en la audiencia preparatoria, la parte debe solicitar que se decrete la declaracién que
pretende incorporar como prueba de referencia, asi como los medios que utilizard para

demostrar su existencia y contenido;

(iii) acreditar alguna de las situaciones que, de conformidad con las previsiones del articulo
438 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004, facultan la admisién excepcional de la

prueba de referencia; y

(iv) solicitar y obtener en el juicio oral la incorporacién de la declaracion anterior, segun los

medios de prueba que para tal efecto haya seleccionado la parte».



La Corte también ha precisado que cuando la victima del delito es un menor de edad se
hace necesario adoptar medidas adicionales para brindarles la proteccion especial dispuesta
en el ordenamiento juridico (especialmente en la Constitucién Politica y en los tratados
internacionales sobre derechos humanos suscritos por Colombia), sin que ello implique, en
ningun caso, pasar por alto las garantias minimas del procesado, como asi se expresé en
CSJ SP934-2020, 20 may. 2020, rad. 52045, en donde la Sala, respecto al punto de la
prueba de referencia (articulo 437 de la Ley 906 de 2004), reiterd sus precedentes y recordd
que «[a] partir de ese precepto, la Sala ha decantado que una determinada manifestacion
previa sera prueba de referencia en tanto sea «...rendida... por fuera del juicio oral... (y)
presentada... en este escenario como medio de prueba... de uno o varios aspectos del tema

de prueba... cuando no es posible su practica en el juicio»3». -Negritas fuera de texto-.

En ese orden, debe quedar suficientemente claro que: (i) los relatos sobre los hechos
investigados que realicen los menores en las valoraciones de caracter sexual, psicoldgico o
psiquiatrico, tienen la condicién de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral; y (ii) si la
parte pretende utilizar estas versiones para probar la existencia del hecho investigado,
debe sujetarse en su descubrimiento, incorporacién y valoracion, al trdmite y reglas

establecidas para la prueba de referencia.

Para el caso concreto y segun se puede observar a partir de la constatacién de lo que
acontecid en la audiencia de juicio oral, la menor L.K.S.M. si comparecié a rendir su
testimonio y, en él, ratificd su sefialamiento directo hacia AGUSTIN ALEXANDER ARENAS
GOMEZ como el hombre que la noche de los hechos la manipuld sexualmente y a quien,
pese a la oscuridad del lugar donde se encontraban, pudo reconocer por su voz, la que

conocia desde antes porque lo habia escuchado en varias oportunidades hablando con su
papa.

Bajo ese entendido, la entrevista que rindié la victima ante la psicéloga del C.T.l. Maria

Leonor Tarazona Celis es una prueba de referencia cuya admisibilidad excepcional en el



proceso estaba condicionada: (i) a la indisponibilidad de la misma testigo para comparecer
al juicio a ofrecer su testimonio; (ii) a que ésta, al momento de rendir su declaracién, hubiera
cambiado su versién o se retractara de la misma; o (iii) a que la parte interesada -en este
caso, la defensa- la hubiera utilizado como método para refrescar memoria o impugnar la
credibilidad de la nifia, hipotesis de las cuales ninguna se cumplid, lo que impone el retorno
a la regla general de inadmisibilidad, como prueba, de esa declaracién rendida por fuera del

juicio oral.

Lo que se tiene, entonces, es el testimonio que presenté L.K.S.M. en la vista publica y en el
que, sin ambages de ninguna especie, al ser requerida por la Fiscalia para que manifestara
cdmo hablaba el victimario, aquélla respondié que «fuerte». Asi se desarrolld el
interrogatorio, que se realizd por conducto de la Defensora de Familia:

«FISCAL: ;Cdémo es la voz que reconociste?

L.K.S.M.: Como él hablaba

FISCAL: ;Como hablaba?, ;quiere decirnos en qué lo reconociste?, la voz como era?
FISCAL: ;TU lo habias oido antes?

L.K.S.M.: Si

FISCAL: ;Cémo habla él?

L.K.S.M.: Fuerte

FISCAL: ;Habias hablado antes con él?

L.K.S.M.: No (...).



FISCAL: ;TU lo habias escuchado antes?
L.K.S.M.: Si».

En la misma diligencia y con el propdsito de aclarar las respuestas ofrecidas por la menor, la
delegada del Ministerio Publico, igualmente por conducto de la Defensora de Familia, le

preguntd a la victima:

«PROCURADORA: ;Cudl fue el tono que empled AGUSTIN? Es decir, ;cémo te hablé é1?,

icomo era la voz de éI?
L.K.S.M.: Fuerte.»4

De ahi que ninguna alteracion se advierte respecto de lo que dijo la nifia, pues lo que ella
manifestd en la Unica versidon admisible como prueba, esto es, su testimonio en juicio, fue
fidedignamente reproducido en la sentencia y fue valorado en su justa dimensién por el
Tribunal, al margen de que en las consideraciones de la sentencia de segunda instancia se
hubiera aludido a lo que dijo la victima en la entrevista, cuyo contenido, por las razones que
se vienen de explicar, debié quedar por fuera de toda valoracién, como en efecto aqui se

procede.

(ii) Tergiversé el testimonio de Maria Leonor Tarazona Celis, psicéloga adscrita al C.T.I.
quien, segun el recurrente, nunca manifesté que la victima se encontraba despierta al

momento de ocurrencia de los hechos, como asi lo afirmé el Tribunal.

Lo primero que sobre este particular se debe precisar, es que erré el casacionista al
proponer la enmienda valorativa de un contenido que, por los motivos que se vienen de
precisar, no puede ser considerado como parte del acervo probatorio que legalmente
ingresd al juicio. Para el caso, se trata del testimonio que rindié la profesional en psicologia

del C.T.I. Maria Leonor Tarazona Celis, quien acudié a la audiencia para probar que la menor



rindid una entrevista en la que se le practicé una anamnesis y para atestiguar lo que ella
directamente pudo percibir respecto de la menor durante esa intervencion. Lo demas, es
decir, el contenido de lo que la menor le conté a la psicéloga tiene la categoria de prueba de
referencia y, por lo tanto, su excepcional admisibilidad en juicio estaba condicionada a la
concurrencia de alguna de las hipdtesis previstas en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004 y
a la solicitud motivada que sobre el particular elevara la parte que pretendia su

incorporacién, en este caso, la fiscalia.

Empero, ninguno de esos presupuestos se planted siquiera para justificar la valoracién que
hizo el Tribunal de lo que la victima le dijo a la profesional acerca del episodio del abuso,
pues el contenido de esa declaracién que la menor rindié se produjo por fuera del juicio y,
por esa razdn, no pudo ser controvertida por el procesado, lo cual constituia un presupuesto

imprescindible y condicionante de su incorporacion valida al proceso.

En este sentido, es decir, la prohibiciéon de valorar los relatos que los menores suministran a
los investigadores o profesionales de la salud sobre los hechos materia de investigacion, la
Corte, en CS) SP, 12 feb. 2010, rad. 53127, precisé:

«La Sala ha sido enfatica en sefialar que los relatos sobre la conducta investigada, que los
menores suministran a los peritos en las valoraciones médicas o psicoldgicas, no son
hechos que el experto perciba directamente, de manera que esas versiones se han de llevar
al juicio como prueba de referencia, en caso de que la persona no pueda concurrir al juicio

oral, y aun si concurren, solo tratandose de menores, segun se indicd.”
E igualmente observa:

«Debe recordarse que en la SP del 26 de septiembre de 2018, Radicado 47789, en la cual
se sintetizd lo expresado en la SP del 11 de julio de 2018, Radicado 50637, la Sala explic
que cuando la prueba pericial esta compuesta, ademas de hechos que el perito percibe

directamente, por informacioén suministrada por otros medios -como ocurre con las versiones



de la victima—, es necesario incorporar dichas declaraciones rendidas por fuera del juicio

oral a la manera de prueba de referencia, si lo que se pretende es utilizarlas como tal».

En ese orden, el Tribunal se equivocé al apreciar las declaraciones de la menor entregadas
por fuera del juicio a la psicéloga Maria Leonor Tarazona Celis, al valorarlas como prueba de
referencia admisible, al margen del debido proceso probatorio, incurriendo, de esa manera,
en un error de derecho por falso juicio de legalidad respecto de la ponderacién que hizo

sobre lo que la nifia le cont6 a la referida profesional.

Con todo, este error no tiene la trascendencia suficiente para derruir los fundamentos
probatorios de la decisién de condena pues, en Ultimas, lo que condujo al grado necesario de
conocimiento para justificar la declaratoria de responsabilidad penal, segun se explicara
mas adelante, fue el testimonio directo de la victima que, ademas, fue corroborado por otra
serie de indicios que le dieron mayor credibilidad, como es el caso de la declaracién que
hizo la psicéloga del C.T.l. Maria Leonor Tarazona Celis respecto al comportamiento que
observd en la menor al momento de realizarle la entrevista y a las evidentes afectaciones

emocionales que pudo percibir en aquélla cuando le narré el episodio del abuso.

Finalmente y teniendo en cuenta lo que se viene de explicar, impertinente resulta el
reproche del censor en cuanto a que el Tribunal cercend el aparte en el que, segun él, la
victima le manifest6 a la psicéloga que ella «se encontraba dormida en el momento en el
que ocurrieron los hechos», informacion que no tenia por qué haber sido considerada, como
en efecto ocurrio, si en cuenta se tiene que también es un contenido de referencia que no

cumple con las condiciones para ser excepcionalmente admitido.

(iii) En el mismo sentido, alegd el casacionista que el Tribunal cercend el aparte del
testimonio en el que la progenitora de la menor, Lizeth Gabriela Mejia Araque, informdé que
la noche de los hechos, el trapiche ubicado cerca a la casa en la que pernoctaba la nifia,

estaba en funcionamiento. En palabras del recurrente, el ad quem «desestimé» lo



concerniente a las circunstancias del ruido originado por el trapiche, lo cual hacia mas dificil
que se pudiera escuchar o identificar cualquier sonido originado al interior de la vivienda en

donde estaba acostada la nifa.

Pues bien, lo primero que con relacién a esta censura se debe precisar es que la progenitora
de la menor nunca declar6 que para el momento de los hechos el trapiche estuviera en
funcionamiento y, si en gracia de discusion se pudiera extraer por inferencia ldgica esa
conclusidn, ello en manera alguna implica que el ruido generado por la maquina fuera tan
ensordecedor que anulara cualquier otro sonido producido a su alrededor, lo que, en todo

caso, tampoco fue demostrado con ningiin medio de prueba.

En segundo lugar, tampoco es cierto que el Tribunal haya pasado por alto esa circunstancia
que, en todo caso, no provino de las pruebas practicadas, sino del erréneo razonamiento del
juez de primera instancia, cuyas especulaciones sobre el particular le sirvieron de insumo al
hoy demandante para soportar su conviccidon acerca de las precarias condiciones de
audicién en el lugar de los hechos y de la consecuente imposibilidad de la nifia para
escuchar la voz del agresor. En contraste con lo alegado por el recurrente sobre el
cercenamiento de esta prueba, el juez colegiado, en la sentencia de segunda instancia, si

tuvo en consideracion esos tdpicos. Asi lo consigné en el fallo:

«Aunado a lo anterior, es necesario advertir que no es de recibo lo referido por el Juez de
primera instancia respecto de la imposibilidad de que la menor, por un lado, escuchara el
“susurro” de su agresor al decirle que su progenitora se encontraba en el trapiche ocupada,
por el ruido que produce este y por otro, identifique la voz de quien le “susurra” mientras se
despierta, cuando no se tiene “la orientacidén necesaria”, especialmente por ser una menor
de 7 afos de edad, pues pese a que la razén de que estuvieran en el lugar sus progenitores,
su agresor, las otras 11 personas y la menor, se debia a que estaban laborando en un
trapiche, lo cierto es que en ninglin momento se establecid, por parte de ninguno de los

deponentes, que para el momento en el que sucedieron los hechos el trapiche estaba en



funcionamiento; que el mismo produjera un sonido que imposibilitara escuchar otros, sin
perjuicio de que el lugar exacto de los hechos, o en el que el procesado pronuncid las
palabras que ayudaran a su identificacion por parte de su victima, fue dentro de una casa,
estructura que logra bloquear parte del sonido o ruido que se produce afuera -en el trapiche-
, de tal forma que la conclusion a la que arribd el Cognoscente no encuentra apoyo

probatorio y por ende, resulta meramente especulativa o conjetural».

Como se puede observar, el juez de segundo grado si incluyd en la sentencia la referencia a
las condiciones del lugar en el que ocurrieron los hechos y, en especial, a la presencia de un
trapiche respecto del que no se probd si estaba o no en funcionamiento para ese momento.
En oposicidn, lo que por obvias razones no quedd incluido en el fallo y que, en ultimas,
constituye el motivo de inconformidad del demandante, es la conclusion a la que de manera
forzada éste arribd a partir de suposiciones y de su personal interpretacion de los hechos,
pues lo cierto es que ningun testigo dijo que el trapiche estuviera funcionando y, en caso de
haber sido asi, ninguna prueba se aportdé en orden a demostrar el nivel de ruido que esa

maquina supuestamente producia.

En conclusion, los yerros de identidad por tergiversacion y cercenamiento que fueron
denunciados en la demanda carecen por completo de fundamento y no pasan de ser juicios
hipotéticos o intrascendentes elaborados por fuera del escenario donde se confecciond la

prueba y que no cuentan con ningun respaldo distinto a la simple retérica del recurrente.
3.3.2. Del falso raciocinio

El defensor de AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ alegé que la sentencia de segunda
instancia incurrié en un falso raciocinio que recay6 sobre i) la entrevista psicoldgica que se
le practicé a la victima; y ii) el testimonio que rindié esta menor en la audiencia de juicio

oral.

Para el demandante, a partir de estas pruebas el Tribunal construyé una maxima de la



experiencia inapropiada que consistid en que «siempre o casi siempre que una menor de 7
anos que se encuentra dormida, se despierta al percatarse de unos tocamientos, se
encuentra en total oscuridad, escucha la voz de alguien con quien nunca ha hablado, pero
que lo ha escuchado hablar con su padre, puede identificar a su agresor solo con la voz»,
pues la premisa correcta, segun él, es que «siempre o casi siempre que una menor de 7
anos se encuentra dormida, se despierta al percatarse de unos tocamientos, se encuentra
en total oscuridad, escucha la voz de alguien con quien nunca ha hablado, pero que lo ha

escuchado hablar con su padre, NO PUEDE identificar a su agresor solo con la voz».

Pues bien, al elaborar los citados enunciados con la pretensién de que de ellos se predique
que corresponden a reglas de la experiencia, esta incurriendo el libelista en el error de tratar
de estructurar maximas de la experiencia frente a fendmenos esporadicos, irregulares, de
los que no se advierte uniformidad, o que sélo constituyen situaciones hipotéticas o

inciertas.

La Sala ha insistido que «una maxima no puede consistir en la percepcion particular de
quien la formula o en especulaciones carentes de objetividad. Para que se pueda considerar
como tal, es preciso demostrar que el enunciado expuesto se aplica de forma mas o menos

uniforme en el mundo material o histérico social» (Cfr. CS] AP, 30 jun. 2006, rad. 21321).

La regla que, segun el impugnante, fue construida de forma inapropiada por el Tribunal y
aquélla que, siendo la que corresponde aplicar fue desatendida, no pueden ser catalogadas
como maximas de la experiencia porque, en primer lugar, no relnen vivencias de la
cotidianidad que den cuenta de la forma como casi siempre suceden las cosas
(universalidad o generalidad) y, en segundo término, porque el mencionado enunciado, en

esencia, se refiere al proceso valorativo probatorio efectuado por el Tribunal.

En otras palabras, lo que el demandante catalogd como reglas de la experiencia, no son

mas que las conclusiones resultantes de la valoracién de las pruebas que realiz6 el juez



colegiado y frente a la cual el mismo recurrente opuso su particular interpretacién.

Finalmente y aunque de manera impropia dentro de este mismo cargo el defensor del
procesado denuncid la inexistencia de circunstancias de corroboracién que permitieran
darle crédito a lo declarado por la victima y su progenitora, para responder a su inquietud
baste con precisar que, por el contrario, del acervo probatorio es posible extraer multiples
datos que contribuyen a ratificar los relatos conocidos y a dar por cierto que los hechos
ocurrieron de la forma en la que la victima y Unica testigo directa los relatd, de los cuales se
ocupara la Sala al momento de afrontar el analisis valorativo de rigor en garantia del

derecho a la doble conformidad judicial que le asiste al acusado.
Asi las cosas, el cargo por falso raciocinio propuesto por el demandante, no prospera.
4. Valoracién probatoria en ejercicio de doble conformidad judicial

El principal problema juridico que planted el recurrente es de caracter probatorio, pues,
mientras el Tribunal considerd colmados los requisitos para emitir fallo de condena, con
fundamento, principalmente, en las declaraciones de la victima y su progenitora, la defensa
estimd que no se satisface el estandar de conocimiento que exige la ley acerca de la
responsabilidad penal, circunstancia por la que, en su concepto, debe absolverse a su

prohijado.

La Sala, entonces, se ocupara de verificar el cumplimiento del estdndar probatorio minimo
para soportar la condena, es decir, si en verdad se puede arribar a la certeza de la
responsabilidad del procesado como lo dedujo el Tribunal, o si las pruebas aportadas al

juicio son insuficientes para llegar a esa conclusion, como lo propuso el impugnante.

4.1. En primer lugar, se examinara lo relacionado con el cargo atribuido por la fiscalia a
AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ, referente a los actos sexuales con menor de catorce

afos que tendrian como victima a L.K.S.M.



En la acusacion se planted como hipdtesis delictiva que el 29 de enero de 2010, en horas de
la noche, en una finca ubicada en la vereda San Rafael del Municipio de Ocamonte, mientras
la menor L.K.S.M., de 7 afios de edad, dormia al interior de una casa que estaba ubicada
aproximadamente a 100 metros de un trapiche en el que estaban trabajando sus
progenitores, en medio de la oscuridad fue abordada por un hombre, quien le tocé la vagina
y los gliteos y le dio un beso en la boca. Al sentir la presencia del extrafio, la nifia llamé a
su mama y éste le contestd que ella estaba ocupada en el trapiche. La comisidon de los actos
abusivos se le atribuyé a AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ a partir del sefialamiento

directo que le hizo la victima.

4.1.1. Para probar su teoria del caso, el encargado de la acusacién aporté al juicio el
testimonio de L.K.S.M., quien sin vacilaciéon alguna afirmé que quien la habia tocado
indebidamente habia sido AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ, «el hijo de dofia

Patricia», a quien si bien no pudo verle la cara la noche de los hechos en razén a que la
casa estaba a oscuras, si pudo reconocerlo por su voz, pues cuando ella se desperté al sentir
que alguien la estaba tocando, preguntd por su mama y aquél le contesté que ella estaba

ocupada en el trapiche. Asi lo relaté la nifia en su testimonio:

«Es que yo estaba en un trapiche y me fui a dormir en una casa al lado del trapichey él
llegé y me bajd los pantalones y los cucos, y me tocé la vagina y me besé (...) yo le dije que

en donde estaba mi mama y él me contestd que estaba en el trapiche ocupada».5

Al ser indagada por la fiscalia acerca de si vio a x<ALEXANDER ARENAS» esa noche, la nifia
respondid que «no». Sin embargo, cuando se le preguntd por qué sabia que se trataba de

esa persona, ella contestd: «porque conoci la voz».

4.1.2. La fiscalia también present6 en juicio a la psicéloga del C.T.l. Maria Leonor Tarazona
Celis, quien le practicd a la menor una entrevista semiestructurada en la que ésta le narrd
el episodio de abuso al que AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ la sometié. Esta



profesional explicé en el juicio su percepcion directa sobre el estado de animo de la nifia, la
forma en la que hil6 su relato, el lenguaje no verbal y el tono de voz que utilizé la nifa para
emular la forma en la que el agresor le habld luego de haberla tocado abusivamente6. A
partir de alli y de su propia observacion, la deponente concluyd que era evidente la
incomodidad de la menor al momento de relatar los hechos investigados, que su descripcion
de lo que ocurri6 fue acorde a sus funciones mentales superiores y que, en todo caso, la

nifia fue colaborativa frente a todas las preguntas que se le formularon.

4.1.3 Finalmente, por cuenta de la acusacién, comparecié al debate oral la progenitora de la
victima, Lizeth Gabriela Mejia Araque7, que si bien no fue testigo directa de los hechos, si
suministrd informacion importante a la hora de corroborar (i) gue momentos antes de que
su hija llegara llorando a contarle lo que le habfa ocurrido, observé que AGUSTIN
ALEXANDER ARENAS GOMEZ se ausenté del trapiche donde todos estaban trabajando esa
noche; (ii) lo que de manera directa percibié cuando la nifia, instantes después de haber
sido agredida, llegd a contarle sobre lo sucedido; y ii) lo que ella hizo después de enterarse.

Asi lo dio a conocer en el juicio:

«Yo ese dia fui al trapiche a hacer la fiagua para los trapicheros (...) yo me dirigi alla con la
nifa y yo terminé de hacer la fiagua, me sali de la cocina, mi primo me ofrecié una
colchoneta para que acostara a la nifla en un pasillo de la cocina y yo, pues, en ese
momento yo confiaba mucho, no desconfiaba de nadie, yo acosté la nifia y me dirigi hacia
abajo a hacer unos batidillos, a recoger un poco de cafia, eran mas o menos las 11 de la
noche cuando yo me encontraba abajo en el trapiche, cuando la nifia lleg6 llorando y yo la
regafié, en ese momento yo regafié a la nifia, no sabia, porque yo le habia advertido que se
quedara en la casa, ella no se quiso quedar, yo la llevé, entonces esto, yo la regafié, a ella se
le quedd la cachucha en la colchoneta, yo me devolvi con la cachucha de la nifia, le dije que
se recostara otra vez en la cama, que se acostara y ella llegé llorando y ella me zapateaba,
me decia que no, que no se acostaba y que no se acostaba, y no se acostaba ahi, y llegd y

me abrazd y yo pues en ese momento reaccioné y le pregunté, le dije “;mamita le pasé



algo?”, ella me comentd que habia un muchacho, que habia entrado un muchacho, la habia
esto, y ella estaba durmiendo, le habia quitado los cucos y el pantaldon hasta la rodilla, le
habia tocado la vagina y le habia dado un beso largo en la boca, yo en ese momento me le
acerqué, le dije a la nifla que me mostrara el muchacho que le habia hecho eso y me mostro
a ALEXANDER, yo me le acerqué a él y le dije que por qué le habia hecho a la nifia, él no me
contestd nada y se arrop6 de pies a cabeza, no me dijo nada. A los ocho dias lo llaméy le
pregunté que qué le habia hecho a la nifia y él, esto y yo le dije que lo iba a demandar, yo al
otro dia me dirigi a la Comisaria de Familia del pueblo, le comenté el caso, esto la sefiora
llamé a la nifia, la pasd a la psicdéloga, la nifla habld con la psicdloga y después, ellas las dos
se reunieron y la sefiora Comisaria de Familia me dijo que tenia que venir a Charala al CTl a
colocar la demanda, y que si no lo hacia yo, lo hacia ella, y yo al lunes al otro dia me dirigi
aca y coloqué la demanda, eso fue todo lo que hice, después yo sospeché, llegué a
sospechar que de pronto no era él porque habian 11 trapicheros en el, que de pronto era
otra persona, alcancé a sospechar, después volvi, hablé con el muchacho y le pregunté que
me dijera la verdad y él solamente me dijo que solamente la habia tocado y que no le habia

hecho nada».

4.2. Para el Tribunal, la decisién de condena surgié como consecuencia de valorar el
testimonio de la victima, cuya coherencia interna y externa en relacién con las demas
pruebas de cargo, comporté la contundencia demostrativa suficiente para darle credibilidad

a su seflalamiento directo de la persona que la agredié sexualmente.

En oposicién, las contradicciones a las que aludid el recurrente no lograron afectar el grado
de certeza sobre la responsabilidad penal del acusado, pues se trata de inconsistencias que
para el juez colegiado resultaron de escasa importancia y se explican razonablemente en la
fragilidad de los procesos mentales de rememoracién -pues entre la fecha de ocurrencia de
los hechos vy el juicio oral transcurrieron mas de cuatro afios-, las cuales, en todo caso, son
de caracter accesorio y aisladas del nicleo central de lo que constituyd el tema de la

prueba. Al respecto, en la sentencia de segunda instancia el Tribunal concluyd:



«Ahora bien, en punto de las contradicciones advertidas por el A Quo, una vez realizada la
valoracion probatoria y que le impidieron darle credibilidad a su dicho [el de Lizeth Gabriela
Mejia Araque], se tiene que si bien en la denuncia reiteradamente aludida se presenta una
contradiccion con lo referido por la sefiora LISETH GABRIELA en la audiencia de juicio oral y
que se circunscribe a que ella, el primer reclamo que le hizo a Agustin Alexander fue en la
cocina que queda a un metro de donde pernoctaba la menor mientras sus progenitores
trabajan, mientras que en la segunda afirma que dicho reproche se hizo en el trapiche
cuando él estaba acostado en unas tablas y arropado con una cobija, ese desacierto no
alcanza, ni siquiera por un momento, a nublar la contundencia y consistencia del nicleo
central de acusacion hecha por la menor, siendo dicha circunstancia -la objeto de
desacierto- de caracter accesoria y aislada a lo que interesa y respecto de lo que en todo
momento hubo concordancia, y no es otra cosa que mientas que la menor se encontraba en
la colchoneta que el duefio del inmueble le presté a la sefiora LISETH GABRIELA,
pernoctando, el sefior Agustin Alexander ejecutd actos libidinosos en contra de la menor de
14 anos, momento en el que la despertd para luego, ante el lamado de L.K.S.M. a su madre,

responderle que ella estaba ocupada en el trapiche.

Lo mismo se predica del hecho de que la progenitora haya dicho, en la audiencia de juicio
oral, que ante ese primer reclamo, Agustin Alexander no le respondié nada, mientras que en
la denuncia le asegurd que no le hizo nada a la menor, para luego, la victima, asegurar que
él no le respondié nada a su progenitora, pues en efecto, el reclamo y las circunstancias
como se dieron revisten de poca relevancia, maxime si en cuenta se tiene que la confesion
por parte de Agustin Alexander a la sefiora Liseth Gabriela se dio en su tercer encuentro,

tiempo después de que instaurara la denuncia penal».

Esas nimias inconsistencias, a juicio de la Corte, no alcanzan a superar el umbral de la
propia y subjetiva interpretacion de la prueba, pues en su argumentacidn el recurrente se
limitd a referir situaciones que en su modo de ver conducian a restarle credibilidad al dicho

de la victima, como lo es el haber encontrado algunas contradicciones con sus relatos



anteriores, lo cual, segun la jurisprudencia de esta Corporacién8, no constituye razén

suficiente para desechar su testimonio porque, justamente, es labor del funcionario judicial
establecer, con apoyo en las reglas de la sana critica, a qué segmentos de su narrativa les
confiere credibilidad y a cuales no. Asi lo expreso la Sala en CSJ SP8290-2017, rad. 42176:

(...) la experiencia ensefia que cuando una misma persona rinde varias versiones o cuando
varias declaran sobre idéntico asunto es normal que no concuerden en estricto sentido y,
mas bien, una perfecta coincidencia de todos los datos da lugar a sospechar que han sido
preparados o aleccionados. Lo determinante, para restarles fuerza persuasiva, es que las
divergencias recaigan sobre aspectos esenciales o fundamentales, no asi si se trata de
contradicciones meramente accesorias o tangenciales (CSJ SP, 5 nov. 2008, rad. 30305; CS)
SP, 5 nov. 2008, rad. 30305).

De otro lado, al verificar los audios del juicio oral con facilidad se puede establecer que los
motivos que el recurrente adujo para cuestionar la veracidad del testimonio de L.K.S.M. no
fueron utilizados por este mismo sujeto procesal para impugnar, de manera directa o
indirecta, su credibilidad en el juicio. Ademas, los cuestionamientos sobre la supuesta
incapacidad de la nifia de reconocer la voz de su agresor por haber estado dormida instantes
previos al ataque, quedaron al margen de toda controversia, pues no fueron abordados
durante la confeccidn probatoria que solo puede tener lugar durante el debate oral y no en
las postrimerias del proceso a través de simple retérica, maxime cuando, en su disertacion,
el censor ni siquiera planted un juicio Idgico de contenido universal con la capacidad de
refutar el hecho plausible de que una nifia que se acaba de despertar esta en la posibilidad

de reconocer una voz que ha escuchado previamente.

En este punto resulta pertinente recordar que, para la Corte, la posibilidad de atacar en
sede de casacidn la credibilidad de un testigo cuando la parte recurrente no ha hecho uso de
esta prerrogativa en el juicio oral, se encuentra restringida a eventos especificos en los que

no se requiera acreditacion probatoria. Al respecto se lee en CSJ SP, 13 may. 2020, rad.



47909:

«[...] Dicho instituto, permite a las partes cuestionar la credibilidad del testigo, por
cualquiera de los siguientes aspectos, (i) naturaleza inverosimil o increible del testimonio, (ii)
capacidad del testigo para percibir, recordar o comunicar, (iii) existencia de motivos de
parcialidad del testigo, (iv) discrepancia con declaraciones anteriores, (v) tendencia a la
mendacidad, y (vi) contradicciones internas del testimonio.9

El ejercicio de esta garantia procesal impone a la parte interesada presentar en audiencia,
ante el juez, (i) los argumentos que sustentan la impugnacidn, y (ii) las evidencias que
acreditan el supuesto factico del motivo alegado, en los eventos en que su demostracién
exija acreditacion probatoria, como seria el caso, por ejemplo, de los motivos previstos en

los ordinales (ii), (iii), (iv) o (v) del precepto.

Su invocacidn es discrecional, en cuanto la parte puede hacer o no uso de ella en el juicio
oral, pero si decide renunciar a su ejercicio, ya no podra plantear en estadios procesales
subsiguientes, ni en instancias superiores, ni en casacion, ataques a la credibilidad de la

prueba testimonial por motivos que requieran base o acreditaciéon probatoria.

Solo podra hacerlo si la alegacion que plantea no exige acreditaciones de esta indole, verbi
gracia, cuando se alega inverosimilitud o ausencia de credibilidad porque el relato
suministrado por el testigo contradice los principios de la légica, las reglas de experiencia o
los postulados cientificos, que como se sabe, no requieren acreditacién, o cuando se invocan

contradicciones internas en la declaracion rendida en el juicio oral.

La razén es elemental. En el modelo de enjuiciamiento acusatorio, toda prueba debe
practicarse y controvertirse en el juicio oral, en presencia del juez de conocimiento.10 Este
es el escenario natural del debate probatorio. Después de este momento procesal no hay

espacio para la practica de pruebas en ninguna de las instancias, ni en casacion.



Esto impone afirmar que los motivos de impugnacion que requieren base probatoria, deben
plantearse y debatirse necesariamente en el juicio oral, porque después ya no habra lugar a
la incorporacion de pruebas, y al juzgador no le es permitido apoyarse, para fundamentar

sus decisiones, en material probatorio que no han sido sometido a los requerimientos de los

principios de publicidad, inmediacién y contradiccién.

Por eso, la respuesta que se sigue al interrogante planteado, es que las partes no pueden
sorprender con esta clase de ataques en estadios posteriores al juicio oral cuando,
requiriéndose acreditacidén probatoria de la causal que se invoca, no se ha hecho uso de la
garantia de impugnacion en esta oportunidad procesal, en los términos previstos en el

estatuto procesal penal».

Para el caso, la supuesta imposibilidad de la victima de reconocer la voz del procesado por
encontrarse en un supuesto estado de somnolencia no fue un hecho probado y, por lo tanto,

los reparos que con fundamento en esta personal elucubracion, son ineficaces.

4.3. Finalmente y con el propdsito de abordar la serie de cuestionamientos que planted el
recurrente y que, segun él, debieron ser absueltos en el juicio a instancias de la fiscalia,
baste con recordar que en el modelo de enjuiciamiento criminal con tendencia acusatoria en
el que impera un régimen eminentemente adversarial, a la fiscalia, en ejercicio exclusivo de
su rol acusador, sélo le incumbe probar su teoria del caso. En ese orden, si a la defensa le
asaltaron todas las dudas que enlistd en la demanda y se dolié de no contar con informacion
sobre, por ejemplo, las condiciones sonoras del lugar en el que ocurrieron los hechos o la
capacidad auditiva de la victima para escuchar e identificar la voz de su atacante, entre
otros, debié asumir un papel activo en la confeccién de la prueba y en el recaudo de la
informacién que le interesaba aportar al debate. Sobre el particular, la Sala, en CSJ SP, 13
may. 2020, rad. 47909, expresoé:

«En el sistema procesal de tendencia acusatoria acogido por la Ley 906 de 2004, por el cual



se rige este asunto, los ataques dirigidos a criticar la labor investigativa del 6rgano acusador
resultan intrascendentes, porque quien cumple esta funcidn no estd sometido a los
mandatos del principio de investigacion integral, que impone indagar con igual celo lo

favorable y desfavorable a los intereses del procesado.

En este modelo, las partes gozan de total libertad en el ejercicio del derecho a probary en
la seleccidn de la estrategia a seguir en procura de sacar adelante su teoria del caso. Se
trata de una actividad regida por los principios de independencia y autonomia, en cuyo
ejercicio no es posible que una parte exija de la otra que oriente la actividad probatoria en

determinado sentido, o de una determinada manera.

Su naturaleza adversarial determina que la funcién investigativa ya no sea exclusiva del
drgano acusador, sino también de la defensa, y que dentro de su resorte esté, por tanto,
adelantar las gestiones investigativas necesarias orientadas a acopiar las pruebas que
estime de interés para sustentar su teoria del caso, sin depender de lo que probatoriamente

haya hecho o pueda hacer su contraparte.

Esta la razén por la cual el principio de investigacidn integral resulta exdtico en este modelo
de enjuiciamiento, y por qué los ataques de la defensa, orientados a cuestionar la gestidn
investigativa del érgano fiscal por omisiones o deficiencias en el recaudo de pruebas,

supuestamente favorables a ella, carecen de fundamento». -Resalta la Sala-.

4.4. En resumen y segun quedoé visto en las consideraciones que anteceden, en el presente
caso se cuenta con el estandar de conocimiento que exige el articulo 381 del Cddigo de
Procedimiento Penal acerca de la materialidad del delito y la responsabilidad penal del
acusado. Al margen de los infundados reproches probatorios que en sede de casacién
formuld la defensa, la decision de condena se encuentra suficientemente respaldada con el
testimonio de la victima que cuenta con serios factores de credibilidad, junto con las demas

circunstancias, debidamente probadas, que lo corroboran, como son (i) el hecho de que la



nifa llegara llorando donde su progenitora a contarle inmediatamente lo que momentos
antes le habia sucedido, como asi fue declarado por Lizeth Gabriela Mejia Araque quien,
ademés declard que observé cuando AGUSTIN ALEXANDER ARENAS GOMEZ se ausenté del
trapiche y después de eso, fue que su hija lleg6 llorando a contarle lo que le habia pasado;
(i) la evidente afectacion psicolégica y emocional que se reflejd en la nifia después de
ocurrido el abuso, como asi lo certificd la profesional del C.T.l. Maria Leonor Tarazona Celi;
(iii) el indicio de oportunidad, pues los testigos confirmaron que la noche de los hechos la
nifa se encontraba sola durmiendo en la casa contigua al trapiche, lugar al que no tenian
acceso visual sus progenitores, pero al que si podia entrar cualquier persona sin ser
observada; y (iv) la inexistencia de un motivo, plenamente demostrado, para que la menor
decidiera formular y ratificar tan grave acusaciéon en contra de un hombre al que apenas
conocia, conducen al grado de conocimiento que debe preceder a una decisién de condena,
guedando de esta forma plasmado el fundamento de la Corte por el cual, en doble
conformidad, el fallo emitido por la Sala Penal del Tribunal Superior de San Gil debera ser

confirmado.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de ley,
RESUELVE

PRIMERO.- NO CASAR el fallo impugnado por la defensa de AGUSTIN ALEXANDER ARENAS
GOMEZ, conforme las razones expuestas. En consecuencia, SE CONFIRMA la sentencia de
16 de enero de 2019, por medio de la cual la Sala Penal del Tribunal Superior de San Gil lo
condend como autor del delito de actos sexuales con menor de catorce afios (Art. 209 del
Cddigo Penal), en virtud de la garantia constitucional a la doble conformidad judicial que

asumié oficiosamente la Sala.



SEGUNDO.- INFORMAR que contra la presente decisién no procede ningln recurso.
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GERSON CHAVERRA CASTRO
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Salvamento de voto
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Secretaria
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