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I. ASUNTO

Resuelve la Corte el recurso de casacion interpuesto por
la Fiscalia 10 Delegada ante esta Corporacion, contra la
sentencia proferida por el Tribunal superior del distrito
judicial de Bogota el 16 de junio de 2020, que revoco la
decision condenatoria dictada por el Juzgado 20 penal del
circuito con funcion de conocimiento de esa ciudad el 19 de
septiembre de 2019, y en su lugar, absolvié a EDISSON PENA
ALARCON como autor responsables de los delitos de acceso
carnal abusivo con menor de 14 anos agravado en concurso
homogéneo, en concurso heterogéneo con actos sexuales con
menor de 14 anos agravado, en concurso homogéneo y

sucesivo.
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II. ANTECEDENTES

2.1. Facticos

En Bogota, entre los meses de octubre y diciembre de
2017, EDISSON PENA ALARCON se encargaba del cuidado
de los nietos de su esposa, la nina SVAC de seis anos y el
nino JJAC de tres anos, situacion que aprovechaba en su
habitacion para mostrarles videos pornograficos que los
menores tenian que repetir; también procedia a tocar la
vagina de la nina y, ademas los ponia a participar en dos
juegos sexuales: uno de los juegos consistia en que el
procesado se ponia de pie y el nino que primero llegara le
besara el pene obtenia como premio un huevo kinder; en el
otro juego, la nina se acostaba, abria las piernas y el nino se

subia encima para introducirle el miembro viril en su vagina.

El abuelastro procesado les decia a las menores
victimas que no podian contarle a nadie, porque no les

volveria a dar dulces.

2.2. Procesales

El 2 de junio de 2018, el Juzgado 8° penal municipal
con funcion de Garantias de Bogota efectu6 la audiencia
concentrada en la cual se legalizo la captura de EDISSON

PENA ALARCON!; la Fiscalia formulé imputacién, como

! Primera instancia, Cuaderno principal 1, Codigo 2021123632383, Pagina 204.
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presunto coautor de los delitos de acceso carnal abusivo con
menor de 14 anos y actos sexuales con menor de 14 anos,
ambos agravados, en concurso homogéneo sucesivo. El
imputado no acepto los cargos?. Por solicitud de la Fiscalia,

el juez impuso medida de aseguramiento privativa de la

libertad en establecimiento carcelarios.

La Fiscalia radico escrito de acusaciéon el 1° de agosto de
2018%y formuld acusacion el 10 de septiembre de 20185 ante
el Juzgado 20 penal del circuito con funcion de conocimiento
adjunto de Bogota, segun los presupuestos facticos y
juridicos de la imputacion. Este despacho judicial celebro la

audiencia preparatoria el 4 de diciembre de 2018¢.

La audiencia de juicio oral se efectuo el 147, 198 de
marzo, 199 de junio y 3110 de julio de 2019, en esta ultima
sesion se anuncio el sentido de fallo condenatorio en contra

del acusado EDISSON PENA ALARCONT!!,

El 19 de septiembre de 2019 el a quo profirio sentencia
de condena, consistente en la pena principal de 200 meses
de prision, como autor penalmente responsable de las
conductas punibles de acceso carnal abusivo con menor de

14 anos y actos sexuales con menor de 14 anos, ambos

2 Ibidem.

3 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Codigo 2021123632383, Pagina 205.
4 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cédigo 2021123632383, Pagina 197.
5 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cédigo 2021123632383, Pagina 165.
& Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cédigo 2021123632383, Pagina 113.
7 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cddigo 2021123632383, P4gina 80.
8 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cédigo 2021123632383, P4gina 63.
% Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cédigo 2021123632383, P4gina 53.
10 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Codigo 2021123632383, Pégina 45.
1 Ibidem.
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agravados!?, y a la pena accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo

término de la pena principalls.

La defensa impugno la sentencial# y dentro del traslado
a los no recurrentes, la Fiscalia y demas intervinientes no

presentaron sustentacion alguna.

El 16 de junio de 2020 la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota revocé el fallo
condenatorio de primera instancia, y en su lugar emitio
sentencia absolutoria a favor del procesado EDISSON PENA
ALARCON!1S5,

La Fiscalia delegada, al estar inconforme con la decision
del ad quem, en su oportunidad propuso y sustento el
recurso de casacion!®.

III. SENTENCIAS EMITIDAS POR LAS INSTANCIAS

3.3. Sentencia de primera instancia!”

Con fundamento en las pruebas existentes en el proceso

el a quo concluyo6 que la Fiscalia logr6 acreditar que:

12 Acceso carnal con menor de catorce afios (articulo 208 de la Ley 599 de 2000), con pena que oscila
entre 12 a 20 afios de prision, es decir, 144 a 240 meses de prision.

Actos sexuales con menor de catorce afios (articulo 209 de la Ley 599 de 2000), con pena oscila entre
9 a 13 afios de prisidn, es decir, 108 a 156 meses de prision.

13 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Codigo 2021123632383, Pagina 29.

14 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Codigo 2021123632383, Pagina 24.

15 Segunda instancia, Cuaderno principal, Cddigo 2021124832358, Pégina 8.

16 Segunda instancia, Cuaderno principal, Cédigo 2021124832358, Pagina 49.

17 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Codigo 2021123632383, Pagina 34 y ss.
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i) El relato de las victimas, en especial los expuesto por
la menor SVAC, es consistente, coherente y se identifica con
el nucleo factico de la acusacion, aunque su relato fue corto,
proporciono circunstancias temporo-modales que permiten
acreditar la materialidad de los delitos atribuidos en
responsabilidad a PENA ALARCON, toda vez que de su
narrativa se infiere que los tocamientos de contenido sexual
fueron repetitivos; igual ocurre con el acceso carnal con
respecto a la menor, porque le introducia el pene en su boca,
por eso la nina manifesto repugnancia afirmando que ello le

provocaba vomito.

ii) No son trascendentes las manifestaciones de la
defensa, en cuanto a la manipulacion de los menores, por
cuanto que la gravedad de los hechos, los actos y tocamientos
explicados por SVAC, hacen improbable que los mismos
hayan sido inventados por la progenitora de las victimas,
motivada en las desavenencias que tuvo con el procesado,
pues cuando Lenny Yojana advierte el comportamiento de
sus hijos, pidi6 de inmediato apoyo a la linea 141, donde le
indicaron que debia denunciar y llevar los ninos al servicio

de urgencia, a un centro meédico.

iii) Los testimonios de Andrés Felipe Calderéon Gallego y
Luz Amparo Gallego Betancourth -hermano y madre de la
denunciante- si bien dan cuenta de los desempenos social y
familiar del imputado PENA ALARCON, no pueden declarar

con relacion a su intimidad sexual desviada, por ende,
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tampoco dar cuenta del abuso sexual sobre los menores. Por
tanto, sus aseveraciones no influyen favorablemente en el

compromiso penal reprochado al procesado.

iv) La defensa pretendié desvirtuar que su defendido
tuviera los medios electronicos en su habitacion para exhibir
peliculas de contenido erdtico a los menores, sin embargo,
Lenny Yojana Calderén Gallego fue clara al expresar que en
esa vivienda habia una DVD y que su hija le habia dicho que

por esa via observaban ese tipo de imagenes.

El a quo concreto que, por el analisis de las pruebas en
conjunto se acreditdo, mas alla de toda duda, la grave
imputacion penal atribuida al procesado por los vejamenes
sexuales a los cuales sometido en varias ocasiones a los

IMenores.

3.4. Sentencia de segunda instancia!s

Los argumentos del ad quem van dirigidos a considerar
las falencias que reflejan las versiones de la denunciante,
Lenny Yojana Calderén Gallego, madre de los menores, como
también ocurre con las manifestaciones de los menores

SVAC y JJAC. Destaca el Tribunal que:

i) Si bien Lenny Yojana declara que sus hijos
presentaban comportamientos sexuales inusuales entre sien

enero de 2018, ella no puede dar cuenta de la veracidad de

18 Segunda instancia, Cuaderno principal, Cddigo 2021124832358, Pagina 9 y ss.
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la narrativa de abuso infantil qué supuestamente le conté su

hija SVAC.

ii) Es necesario auscultar las versiones de las victimas,
para probar o desvirtuar las acusaciones hechas por la
Fiscalia en contra de EDISSON PENA ALARCON,
consistentes en que el procesado: les mostraba videos
pornograficos que debian repetir SVAC y JJAC,; le tocaba las
partes intimas a la nina, y los ponia a ambos a participar en
dos juegos sexuales; en el primero, el adulto se ponia de pie,
y la victima que llegara mas pronto le besaba el pene y recibia
como premio un ‘huevo kinder’; en el segundo, la menor debia
abrir las piernas para que su hermano le introdujera el

miembro viril en su vagina.

iii) Pese a que SVAC acudio al juicio oral para cuando
contaba con siete anos, donde asegurd que el acusado le toco
la vagina con las manos, por debajo de la ropa, no recordo
exactamente como su abuelastro le introducia el pene en la
boca, y en forma genérica relatd que las aproximaciones
eroticas, entre ella y el adulto, ocurrian ‘como tres veces a la
semana’ en una de las habitaciones de la casa de EDISSON
PENA ALARCON -cuando ella tenia seis anos-. En la
declaracion de la menor, la Fiscalia no logro un relato fluido
de abuso sexual, como lo habia dicho su madre en juicio,
sobre que su abuelastro le hacia ver peliculas pornograficas,
ni tampoco consiguié que la nina refiriera al presunto juego
que realizaban para ganarse un dulce, besando el pene del

adulto.
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iv) Si bien, la menor SVAC en su relato, ofrecio hechos
con contenido libidinoso, que en principio podrian servir para
fundamentar la condena, no puede exigirse absoluta
precision a una nina de siete anos, pues su version puede
terminar desbordada, por la condicion de vulnerabilidad en
que se encontraba. Por este motivo, considero indispensable
analizar el testimonio de su hermano JJAC, quien
supuestamente vivio a su lado toda esta experiencia
traumatica, y podria dar luces sobre lo ocurrido entre €l, su

hermana y EDISSON PENA ALARCON.

v) Pese a que el nino JJAC de cuatro anos de edad
acudio al juicio oral, donde identifico las partes del cuerpo,
no pudo dar detalles sobre los hechos investigados. Por esta
razon, con la version de JJAC se desvirtua el presunto juego
en que el acusado les decia a los ninos que el primero que
besara su miembro viril se ganaba un ‘huevo kinder’; pues
fue claro en su testimonio al afirmar que €l nunca ha tocado
las partes del cuerpo de ninguna persona y que los dulces se
los daban exclusivamente sus progenitores; ademas, que
nunca vio desnudo o sin ropa al acusado. En definitiva, no
jugaba con €l, por tanto, es incierto que el acusado le hubiera
tocado las partes intimas a JJAC, como se dijo en algun

momento en el juicio.

vi) Se desvirtua la hipotesis planteada por la Fiscalia,
secundada por SVAC, consistente en que, por iniciativa del

adulto, JJAC recreaba con su hermana las escenas
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pornograficas, pues, segun los dichos del menor, nunca vio
a la nina sin ropa o desnuda, como para que pudiera

introducirle el miembro viril en la vagina.

vii) La narrativa de abuso sexual que expuso el titular
de la accion penal en la acusacion, y que luego, a medias
defendi6 SVAC en el juicio oral, presenta serias dificultades
probatorias. En esa medida, al cotejar los testimonios de
SVAC y JJAC, no es claro si en verdad, alguna vez, EDISSON
PENA ALARCON se acercé a ellos para inducirlos a la
realizacion de encuentros libidinosos tempranos, de los
cuales €l era el director y espectador; como tampoco es nitido
que el acusado inventara juegos sexuales para hacer
participes a los menores con el ofrecimiento de dulces o
chocolates; en definitiva, no es claro que el procesado
hubiera desplegado tocamientos sobre las partes intimas del

nino.

viii) Cuestiona que el quo haya valorado la entrevista
realizada por Clara Ortiz Martinez a la menor SVAC, donde se
concluiria que, en todos los escenarios en que habia
participado la menor, es coherente la incriminacion
efectuada. El a quo no debiéo valorar este medio de
conocimiento, por constituir una prueba de referencia
inadmisible y por verificarse que la presunta victima fue un
testigo disponible en el juicio oral, por este motivo, las partes
podian utilizar esa version previa, Unica y exclusivamente,

para refrescar memoria o para impugnar credibilidad. No
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como un medio de conocimiento que pudiera ingresar de

forma auténoma e independiente al proceso.

ix) Si se flexibilizara el requisito de admisibilidad de la
prueba de referencia, tendria que decirse que las
conclusiones del a quo son erradas, pues no existe
coherencia en la incriminacion, pues asi se verifica al
contrastar las afirmaciones realizadas en entrevista por
SVAC, con las afirmaciones realizadas en el juicio oral. En
ese sentido, se advierte que en la entrevista dijo que su
abuelastro le habia tocado la boca, pero que no recordaba
con qué lo hizo; y que también le habia tocado la vagina

cuatro veces, en una habitacion de la casa de él.

Es decir, en el relato describe tres comportamientos
libidinosos atribuibles al acusado, a saber: (a) tocamientos
en la vagina de la nina, (b) tocamientos en la boca de la nina
y (c) la exhibicion de la parte intima de EDISSON PENA
ALARCON a SVAC; afirmaciones que se enmarcan dentro del
contexto de acusaciones genéricas, que no estan
circunstanciadas, sin mayores detalles para enriquecer el

senalamiento, como para darle credibilidad.

x) La nina suprime por completo la mencion de los
juegos sexuales que, segun la Fiscalia, desplegaba el
procesado con la menor y con su hermano JJAC, incluso no
hace ninguna mencion a las supuestas peliculas
pornograficas que veian los ninos, por iniciativa del adulto,

como tampoco alude la supuesta practica de sexo oral, que

10
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hizo parte de su testimonio, y que segun ella le producia
ganas de vomitar. Advirtiéndose que SVAC elimina y agrega
detalles a su antojo; pues, en el juicio oral, dijo que el
abuelastro le tocaba el pene y las nalgas a su hermano JJAC,

pero en la entrevista negd que el pequeno hubiera sufrido

esta clase de experiencias traumaticas.

xi) Las victimas pudieron ser aleccionados en la
exposicion de sus narrativas, porque: i) no han sido
consistentes en sus exposiciones, ii) al comparar sus relatos
con el testimonio de su madre, ella tiene mayor claridad de
los hechos, iii) Lenny Yojana ha sido catalogada como una
persona conflictiva que ha ensenado a su hija SVAC a mentir
en asuntos de la vida cotidiana; iv) ademas, Lenny Yojana
tiene interés en perjudicar al acusado, porque este le pidio
que abandonara el inmueble y llamo6 a la Policia cuando a

manera de castigo banaba a su hija SVAC.

Para el Tribunal, sin desconocer la gravedad de los
hechos investigados, los anteriores motivos constituyen

dudas razonables que debe interpretarse a favor del acusado.

xii) Se afirma que cuando el procesado cuidaba a los
ninos aprovechaba para consumar los abusos sexuales, no
obstante, existen serias dudas sobre la ocurrencia de los
hechos, porque (a) no hay huella de trauma o dano
psicologico en los ninos, tal como lo declard la psicologa del
Hospital San Blas que atendio a SVAC, quien noté que la

nina estaba bien en su desarrollo y adaptacion al medio; (b)

11
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las personas y familiares allegados a los menores, no
observaron ninguna actitud extrana de los ninos hacia
EDISSON PENA ALARCON, como lo constata Andrés Felipe
Calderon Gallego y Luz Amparo Gallego Betancourth, hijo y
esposa del procesado; y (c) ademas, en el inmueble donde

presuntamente sucedieron los hechos no existe espacio para

esa clase de juegos.

Sintetiza el ad quem que, no se percibe ninguna
alteracion emocional que pueda conectarse sin discusion con
los abusos sexuales y que permita superar las dudas que
existen en la estructuracion de los delitos. Por tanto, se hace
necesario aplicar al principio de in dubio pro reo, porque los
pocos detalles del relato incriminatorio impiden Ila
confirmacion de las circunstancias que pudieron rodear el

acontecer factico.

IV. DEMANDA DE CASACION

4.1. Violacion indirecta de la ley sustancial - en la

modalidad de error de hecho por falso raciocino

4.1.1. La Fiscal Delegada propone un error de hecho por
falso raciocinio, porque el ad quem desatendi6 las reglas de
experiencia, en la medida que: i) no advirtio que los relatos
de los menores contemplaban un contenido libidinoso; ii) no
dio cuenta que los juegos del procesado, con la entrega de

premios, iban dirigidos a abusar de los ninos; iii) no relaciono

12
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la experiencia traumatica que sufrié uno de los ninos, y iv)
erro al no ser cierto que los testimonios de las victimas
menores se soportaron en procesos deficientes de
rememoracion. Asi que el Tribunal no atendi6 los principios

técnico-cientificos sobre la percepcion y memoria, y la

naturaleza del objeto percibido.

3.1.2. Para sustentar lo anteriormente descrito, la
casacionista sostiene que el ad quem contrario dos reglas de

la experiencia, porque:

i) De acuerdo con el articulo 404 de la Ley 906 de 2004,
el ad quem dejo de lado las consideraciones sobre los
sentidos, la percepcion, la memoria de los nifios, la edad, el
tiempo transcurrido desde la ocurrencia de los hechos, las
circunstancias de modo y lugar, la forma de la respuesta de

los nifnos, su lenguaje no verbal y su personalidad.

ii) La ciencia juridica define que una de las reglas para
la valoracion probatoria esta contenida en el articulo 380 de
la Ley 906 de 2004; en ese contexto no se puede dejar de
considerar -como bien lo enuncia, pero que no lo aplica la
Magistratura-, que los menores, a tan corta edad y luego de
transcurrir mas de un afno, vayan a reiterar de manera
uniforme las agresiones libidinosas de las que fueron
victimas, y que al no hacerlo se concluya que hay

contradicciones en sus manifestaciones.

13
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(iii) La condicion de ser testigo lleva a diferenciar la
capacidad para inventar una declaracion, una narrativa
intencionalmente falsa, de otra que presenta un
acontecimiento comprensible y sin contradicciones. Al
respecto, aparte de la edad, debe tenerse en cuenta que: (a)
declarar un acontecimiento inventado mas o menos
complejo, requiere de un rendimiento intelectual bastante
alto, mayor al que exige relatar sobre algo experimentado o
percibido; (b) los conocimientos especificos, debe adquirirlos
el menor de otras fuentes, cuando no los ha experimentado

realmente. Sin embargo, en el juicio no se probo que los

dichos de los ninos provengan de terceros.

Para el caso, se pudo corroborar que el menor JJAC si
fue inducido a practicas sexuales, al haber confirmado que a
través de la television vio ‘senores desnudos’. Y la menor
SVAC, en sus versiones, mantuvo las experiencias sexuales
vividas con el agresor, sin que la defensa logre controvertir

su dicho ni probar que fue influenciada por su progenitora.

De modo que, si el Tribunal de Bogota no hubiera
incurrido en los errores senalados, habria llegado a la
conclusion de la primera instancia, que existe prueba de
cargo directa que otorga certeza mds alld de toda duda
razonable sobre la comision de los delitos y la

responsabilidad que le asiste a EDISSON PENA ALARCON.

4.2. Actuaciones ante la Corte

14
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Admitida la demanda, se realizo6 la audiencia de

sustentacion y se surtio traslado a los no recurrentes.

4.2.1. Fiscalia -recurrente-

La Fiscalia delegada ante la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia preciso que:

i) Es inverosimil que el Tribunal demande un relato mas
fluido de ninos de tres y seis anos y que catalogue sus relatos

incriminatorios como de muy pocos detalles.

ii) El Tribunal yerra cuando exige una fluidez verbal y
narrativa que se iguale a aquella que presento la
denunciante, sin atender que para este tipo de casos a los
menores hay que dejarlos contar su propia historia con sus

propias palabras y con sus propios términos.

iii) En el senalamiento que realizaron las dos menores
victimas se mantiene el nucleo central de la incriminacion, y
si bien pudieran existir procesos de rememoracion
defectuosos, lo cierto es que hay unidad de relato y unidad
de incriminacion, pues las versiones guardaron
concordancia, en cuanto a circunstancias modales, en
especial en la exhibicion de peliculas de amor, como lo llamo

la nina, o con personas desnudas como lo adujo el nino.

iv) Las versiones de los ninos tienen confirmacion en las

circunstancias que rodearon el acontecer factico, pues esta

15
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demostrado que el acusado fungio como cuidador, cuando

los padres debian ausentarse por cuestiones laborales.

Por tanto, la Fiscalia considera que el razonamiento
elaborado por el Tribunal escapa de la arista logica de los
acontecimientos, razon por la cual, los testimonios de las
victimas SVAC y JJAC deben apreciarse sin perder de vista
las particularidades y las condiciones de edad y el entorno de

los ninos.

v) De otra parte, las desavenencias que tuvo la
progenitora de los ninos con el procesado, contrario a lo
expuesto por el ad quem, no sirven para dudar de los
testimonios de las menores victimas, pues quedé demostrado
que las diferencias personales no constituyeron impedimento

para que las relaciones familiares continuaran.

Por lo anterior, la Fiscalia solicita se case la sentencia
de segunda instancia, para mantener la condena impuesta al
procesado EDISSON PENA ALARCON, por la primera

instancia.

4.2.2. Victima -no recurrente-

El representante de victimas coadyuva la peticion
realizada por la Fiscalia, ademas destaca que el ad quem: i)
no valoréo adecuadamente los testimonios de los menores
victimas -los interpret6 de manera equivocada-; 1iii) no

considero los testimonios de los investigadores de la Fiscalia

16
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-Clara Ortiz Martinez y Derly Garcia Bedoya- y el del médico
pediatra, quienes con claridad y exactitud senalaron que los
menores fueron concretos y concisos en sus versiones; iv) se
equivoca cuando consideré que las manifestaciones de los
ninos fueron el resultado de una posible invencion, mas

cuando a su corta edad usan palabras de tipo pornografico o

sexual.

Por tanto, solicita se revoque la sentencia de segunda
instancia, y en su defecto, se confirme la sentencia de

condena de primera instancia.

4.2.3 . Ministerio Publico -no recurrente-

Senala que las declaraciones rendidas por las menores
victimas no son coherentes ni claras, ademas no fueron
corroboradas con las restantes pruebas allegadas al juicio
oral. En este sentido, si bien el menor JJAC de tres anos,
identifico las partes del cuerpo humano, su relato no ofrecio
mayor detalle sobre los hechos, aunado a que no se corroboro
la concurrencia de los presuntos juegos sexuales que les
inducia el acusado. Y, en cuanto a la declaracion de la menor
SVAC de seis anos, en sus versiones asevero que EDISON
PENA le habia tocado la boca, la vagina y mostrado el
miembro viril; sin embargo, sus respuestas fueron genéricas
e incoherentes, al punto que omitio la concurrencia de los
juegos sexuales, la practica del sexo oral y la participacion

de su hermano en estos vejamenes.
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Agrega que, en la version rendida por la menor SVAC en
juicio oral, casi un ano después de la entrevista, incremento
las acusaciones en contra del abuelastro, pues detalla los
presuntos juegos sexuales y la concurrencia de los actos
libidinosos; no obstante, el relato no fue fluido ni coherente,
al no precisar las circunstancias temporales y espaciales que
rodeaban el desarrollo de tales vejamenes, omitiendo la
concurrencia de las peliculas pornograficas y la practica del
sexo oral. De modo que, estas contradicciones e
inconsistencias afectan el nucleo factico que soporta la
acusacion, ademas de percibirse un proceso indebido de
rememoracion, lo cual generan duda sobre la materialidad de

los hechos ilicitos.

Agrega que, en la enemistad entre la denunciante y el
acusado se acredito que ella es una persona dificil de tratar,
al punto que el acusado le solicit6 que abandonara el
inmueble en el que convivieron por casi un ano, a pesar de
haber abandonado la vivienda, los nifios seguian al cuidado

del implicado.

En consecuencia, solicita mantener incélume la
decision absolutoria proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota.

4.2.4. Defensa -no recurrente-

Solicita mantener la sentencia absolutoria del 16 de

junio de 2020 y agrega que: i) la Fiscalia no dice en su unico
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cargo como se produjo el falso raciocinio, ni cual fue la
maxima de la experiencia o regla cientifica que se vulnero; ii)
no puede acreditarse ese reclamo, por cuanto, en la
imputacion y formulacion de acusacion no se delimitaron los
hechos juridicamente relevantes, pues fueron imprecisos
vagos, deficientes e insuficientes, por esta razon, no existe
tema de prueba, por lo que no puede corroborarse las
inconsistentes e incoherentes versiones de los menores. La
Fiscalia no determiné las circunstancias de los hechos, es
decir, lo relacionado con la existencia de senores desnudos y

los juegos sexuales, es decir, en qué espacio, cuantas veces,

delante de quién, de qué modo, en qué tiempo.

La Fiscalia no probo su teoria del caso mas alla de toda
duda razonable. Por consiguiente, solicita se mantenga

incolume la sentencia absolutoria.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

5.1. Cuestion preliminar

La Sala ha sostenido que cuando la demanda de
casacion ha sido admitida no reparara en falencias de técnica
o debida sustentacion, sino que resolvera sobre el fondo del
asunto, asi verificar la legalidad de la decision judicial y
garantizar la realizacion de los fines del recurso; en este caso,
la verificacion del cumplimiento de los estandares

probatorios necesarios para dictar sentencia condenatoria,
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en orden a satisfacer y responder a las criticas expuestas en

las demandas de casacion.

5.2. Delimitacion tematica

Luego de exponer las consideraciones de la primera y
segunda instancia, las cuales ofrecen los fundamentos del
fallo condenatorio y posterior revocatoria del mismo, y
concretar el cargo unico formulado en la demanda de
casacion, se abordara i) la violacion indirecta de la ley
sustancial por falso raciocinio, ii) los presupuestos senalados
por la Corte con relacion a las declaraciones antes del juicio
de menores victimas de delitos sexuales, y iii) el analisis,

respuesta y conclusiones al cargo expuesto.

5.3. Violacion indirecta de la ley por falso raciocinio

El falso raciocinio se realiza en el proceso de valoracion
probatoria, cuando el juzgador quebranta los principios de la
sana critica integrados por las reglas de la experiencia, los
principios de la légica y las leyes de la ciencia. Para su
demostracion, el censor debe i) identificar la prueba sobre la
cual recae el yerro, ii) establecer el mérito que se le otorgo en
la sentencia, iii) senalar el postulado de la sana critica
vulnerado, iv) vincular esa apreciacion con la regla aludida
demostrando en donde radica el desvio y, v) precisar la
trascendencia del error frente a la ley sustancial, lo cual le
obliga a exponer los argumentos por los que el fallo debe

modificarse. Asi lo concreto la Corte:
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Cuando en casacion se alega el error de hecho por falso raciocinio,
al demandante le compete indicar lo que el medio de conocimiento
sobre el que predica el vicio expresa objetivamente, las inferencias
del juzgador con sustento en él, el mérito suasorio atribuido, el
principio de la ciencia, la légica o la mdaxima de la experiencia
vulneradas o ignoradas, la aplicable al caso y su trascendencia en
el sentido del fallo atacado. (CSJAP1117-2024,28 feb., rad. 63852
y CSJ AP3240-2023, 27 oct., rad. 64308, entre otras).

Luego de entender superadas las falencias y admitir la
demanda de casacion, la Corte encuentra que la Fiscalia
Delegada recurrente senala un error de hecho por falso
raciocinio, porque el ad quem desconocio las reglas de
experiencia, al considerar que los relatos de los menores son
de contenido libidinoso, que los juegos del procesado y
entrega de premios a los ninos iban dirigidos a abusar de
ellos, no atender la experiencia traumatica causada a uno de
los ninos, y porque se equivoca al estimar que las
declaraciones de los menores son deficientes en su

rememoracion.

Por las consideraciones expuestas en el fallo de segunda
instancia y las criticas en la demanda de casacion sobre la
necesidad de desatender las manifestaciones que los
menores hicieron de los hechos antes del juicio -esto en las
entrevistas diligenciadas por la policia judicial-, las cuales no
habrian sido objeto de controversia probatoria, se requiere
traer a escena el desarrollo jurisprudencial que la Sala Penal

de la Corte Suprema de Justicia ha expuesto en materia de

21



CUI: 11001600001520180026001

Radicado. 59068

Casacion Ley 906 de 2004

EDISSON PENA ALARCON

versiones rendidas antes del juicio por menores victimas de

delitos sexuales.

5.4. Incorporacion de versiones rendidas antes del

juicio, por menores victimas de delitos sexuales

La Corte, tratandose de juicios en los que las victimas
de delitos -como los sexuales- son personas menores de
dieciocho anos, les otorga un procedimiento diferencial para
cumplir con la proteccion reforzada que la Constitucion

Politica les asegura. Sobre esa base:

“a nivel de principio, se ha senalado, en cuanto a la prueba
testimonial se refiere, que los menores, como todo testigo, pueden
comparecer al juicio, pero aun si concurren, o no lo hacen, sus
declaraciones anteriores pueden hacerse valer como prueba de
referencia admisible, algo que no ocurre cuando el testigo es mayor
de edad (CSJ SP, 28 CSJ SP337-2023,16 ago., rad. 56902; CSJ
SP14844-2015, 28 oct, rad. 44056; CSJ SP934-2020, 20 may.,
rad. 52045, y CSJ SP723-2024, 20 mar., rad. 56879).

Por regla general -precisa la jurisprudencia-, mediante la
prueba de referencia ingresan al juicio declaraciones
anteriores de un testigo que no estda disponible para su
confrontacion e interrogatorio. Sin embargo, cuando se trata
de menores victimas, la incorporacion al juicio de sus
declaraciones anteriores es un asunto de puro derecho
definido por el legislador en el literal ), del articulo 438 de la

Ley 906 de 2004, agregado por el articulo 3° de la Ley 1652
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de 2013. Por lo tanto, su aduccion al debate no esta sujeta a

juicios de disponibilidad.

La finalidad esencial de la ley -dijo la Corte en las
decisiones que vienen en cita- esta dirigida a que la menor
victima no declare, aunque si lo desea puede hacerlo. En caso
de que lo haga, como lo expreso la Corte en la CSJ SP14844-
2015, 28 oct, rad. 44056, no existe ningin obstaculo para
que se pueda solicitar al tiempo el ingreso de sus
declaraciones como prueba de referencia admisible, sin
necesidad de probar su indisponibilidad, pues este criterio,
en relacion con menores de edad, ha sido desestimado

legalmente.

Junto a lo expuesto, la Corte dispuso, de cara al
testimonio adjunto y la prueba de referencia en los procesos
donde son victimas de delitos sexuales menores de dieciocho
anos, «as formas acerca de como se pide la prueba, ceden
ante la aproximacioén racional a la verdad», la cual constituye

la finalidad suprema de la prueba.

En torno a la incorporacion de declaraciones rendidas
antes del juicio por menores de edad victimas de delitos

sexuales, la Sala establecio:

(a). Bajo el principio de proteccion reforzada, mediante el articulo
3dela Ley 1652 de 2013, se adiciono¢ el [literal] e) al articulo 438
de la Ley 906 de 2004, con el fin de considerar de pleno derecho,

como prueba de referencia admisible, las declaraciones por fuera
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del juicio de menores de 18 anos, victimas, entre otros, de delitos

contra la libertad, integridad y formacion sexual.

Por lo tanto, como se menciondé, su procedencia no esta
condicionada a si el menor estd o no esta disponible, o si concurre
o no al juicio, pues de no ser asi, el principio de proteccion
reforzada que justifica esta singular consideracion normativa

careceria de sentido.

(b). El ordinal e) del articulo 438 de la Ley 906 de 2004, tiende a
evitar la impunidad que se puede generar ante el riesgo de

retractacion del menor y su revictimizacion.

Desde ese punto de vista, salvo que el fiscal encuentre que su
teoria del caso se puede probar sin necesidad de recurrir a
pruebas de referencia admisibles, no existe razén para no hacer
uso de una prerrogativa legal que le permite actuar con la
sensibilidad y responsabilidad que este tipo de conductas

requiere.

(c). En un sistema de partes, la lealtad que se materializa en el
debido proceso probatorio, les impone la carga de descubrir la
prueba -en el escrito de acusaciéon, numeral 5 del articulo 337 y en
su formulacion, numeral, 2 del articulo 356 de la Ley 906 de 2004-
, Y solicitar y justificar su conducencia y pertinencia en la
audiencia preparatoria -articulo 357 del Cédigo de Procedimiento

Penal-.

En este sentido, para cumplir con el debido proceso probatorio,
tratandose de declaraciones anteriores al juicio de menores
victimas, basta descubrirlas, solicitarlas en la audiencia
preparatoria y que sean decretadas. Son las tnicas condiciones,

porque otras, como la disponibilidad del testigo, segun se advirtio,
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no son exigibles tratandose de declaraciones de victimas menores

entregadas por fuera del juicio oral.

De esta manera se satisface el debido proceso probatorio, pues
como lo senala el articulo 441 de la Ley 906 de 2004, la prueba de
referencia, en lo pertinente, salvo lo expresado en el articulo 3 de
la Ley 1652 de 2013, literal e) del articulo 438 de la Ley 906 de
2004, se rige “en su admisibilidad y apreciacién por las reglas
generales de la prueba y en especial por las relacionadas con el

testimonio y lo documental.

(d). El hecho de que las declaraciones anteriores de victimas
menores de 18 anos se cataloguen como prueba de referencia
admisible, no significa que la parte esté exonerada de descubrir la
prueba y solicitarla. Esa es una condicion de validez de la prueba.
Por lo tanto, no puede el juez apreciarlas con la excusa de que por
definicion legal las declaraciones del menor constituyen prueba de
referencia admisible, sin que la parte las haya descubierto y hecho
la manifestacion de utilizarlas en el debate oral, en una actitud
oficiosa que desdice del sistema y de la carga que tienen las partes
de llevar al juez el convencimiento sobre la responsabilidad o la

inocencia del acusado.

(e). Decretada la prueba, si el menor concurre al juicio y es su
deseo declarar, la prueba de referencia admisible se puede utilizar
para impugnar su credibilidad (articulo 440 de la Ley 906 de
2004), asi como también se puede impugnar la prueba de
referencia admisible por cualquier medio probatorio (articulo 441
tbidem). Conforme a la jurisprudencia de la Corte, igualmente, en
caso de retractacion se la puede incorporar como testimonio

adjunto.

(f). Por ultimo, si la prueba aducida al juicio es de referencia, asi

se trate de declaraciones de menores de edad, el Juez estd
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impedido de dictar sentencia condenatoria exclusivamente con
base en ese tipo de pruebas (inciso 2 del articulo 381 de la Ley

906 de 2004).

Las disposiciones en estudio persiguen asegurar los
derechos prevalentes de los menores, para eso, la ley
promueve que, cuando las menores victimas no testifiquen
en juicio, las declaraciones previas que hayan ofrecido sean
susceptibles de incorporarse de pleno derecho como prueba
de referencia admisible, siempre que las mismas sean
descubiertas en la audiencia de acusacion, y solicitadas y

decretadas en la audiencia preparatoria.

La Corte ha modulado las reglas sobre la prueba de
referencia y tranquilamente ha considerado que la
inflexibilidad de las normas debe ceder frente a las
finalidades de la prueba y del proceso penal, siempre y
cuando se garanticen los principios de inmediacion y
contradiccion. De manera que, las formas o la ritualidad
acerca de como se pide la prueba, ceden ante la aproximacion
racional a la verdad. Los estandares probatorios no se
alteran, lo que se flexibiliza es la forma de aduccion de la

prueba.

En este contexto, para responder al cargo propuesto por
el recurrente se observa que, la Fiscalia trajo al juicio oral a
las menores victimas, quienes en la camara Gesell fueron
escuchados en declaracion, motivo por el cual importa
conocer sus narrativas, como también exponer el valor

probatorio que merecen, lo cual debe ser contrastado con las
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demas pruebas practicadas e incorporadas en la audiencia

publica de juzgamiento.

5.5. Las pruebas en cuestion y sus efectos en la

decision

Para desarrollar el analisis derivado del recurso de
casacion presentado y sustentado por la Fiscalia General de
la Nacion, la Sala procedera conforme al orden que ofrece

una mejor resolucion del caso.

5.5.1. Testimonio de Lenny Yojana Calderon Gallego -

madre de las menores victimas!®

De la narracion de la madre de los menores JJAC y
SVAC, victimas de delitos sexuales, se destaca la forma como
conocio del abuso sexual de los ninos, los detalles contados
por ellos y las acciones que tomo, luego de ser orientada en
la linea 123. Aspectos de relevancia ante las consideraciones
del ad quem y los cuestionamientos que plantea la defensa,
al considerar que falté a la verdad y contaminé la version de
los ninos, asi perjudicar al procesado, veamos los puntos de

relevancia de su testimonio:

i) Frente al interrogatorio formulado por la Fiscalia, la
testigo, no solo reitero, sino que preciso que: (a) se dio cuenta

que estaban abusando de sus hijos el dia 10 de enero de

19 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Codigo 2021123632383, Pagina 13. Audio audiencia de
juicio oral, primera parte, 14 de marzo de 2019, minuto: 00:05:00.
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2018, cuando los encontré tocandose, y al cuestionarles por
esos hechos, la nina SVAC termina diciendo que el abuelo
EDISON PENA ALARCON le tocaba la vagina con los dedos,
le besaban la vagina, le ponia el pene en la boca y los ponia
a ver peliculas pornograficas, en su lenguaje dice mama mi
abuelo, sennor EDISON, me pone peliculas en el televisor,
donde hay personas desnudas que se tocan; (b) a su turno su
hijo JJAC le dice que si, ella me estaba tocando el pene, me
estaba besando, porque lo habian visto en la casa de la

abuela, la nina se indispuso; cuando al otro dia nuevamente

le pregunto, se mostro resistencia a seguir contandoZ2°.

ii) Precisa que los hechos ocurrieron en varias
oportunidades en la casa de la abuela en el barrio Olaya; la
nina no lograba ubicarse muy bien en el tiempo, pero en sus
palabras le dijo que como 20 veces, sin que tenga precision
sobre cuantas son, pero fueron muchas?!, pues iban con
frecuencia a la casa de EDISSON PENA, al punto que él se
convirtio en la persona que los cuidabaZ??, ya que en la misma
casa tenia el taller donde trabajabaZ23. El nino JJAG salia del
jardin hacia las 3:30 de la tarde, y la nina a las 5:45 de la
tarde, y EDISSON decia que iba a recoger a la nina o al
nino%+*, ya que tenian una buena relacion, eran cercanos,
EDISSON durante su infancia la acompané varios anos, por

eso cuando se dio cuenta de lo sucedido le causo6 dolor?s.

20 1pidem., minuto: 00:11:35.
2L Ibidem., minuto: 00:15:01 y 00:16:30
22 1pidem., minuto: 00:16:30
2 1pidem., minuto: 00:17:45
24 |bidem., minuto: 00:17:11
2 |pidem., minuto: 00:27:45
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iii) Sobre los actos libidinosos destaca que (a) la nina le
comento que los tocamientos se los hacia por debajo de la
ropa, (b) segun la nina, en su lenguaje, EDISSON le habia
dicho que le besara el pene2¢, (c) por su lado el nino JJAC le
manifestd que su abuelo EDISSON le ponia el pipi en la
vagina de la nana SVAC, pero ahora el nino poco recuerda el

tema, y cuando intenta hablar con €l le contesta ti ya sabes

qué haciamos...?7.

iv) Declara que la nina se volvido muy escéptica para
hablar del tema, enseguida entré en depresion, lloraba y se
orinaba en la cama, poco le gustaba hablar, en general se la

pasaba acostada?s.

v) Al proceder la defensa con el contrainterrogatorio, la
declarante Lenny Yojana destaco que: (i) cuando la nina
comprendi6 los hechos quedo confundida, porque ella estaba
acostumbrada a ir a la casa del procesado y alli permanecia
un buen tiempo, ii) ella no entendia lo que estaba pasando,
era como si eso fuera normal, iii) en la actualidad la nina es
clara sobre lo que paso6, pues ahora comprende que lo que

paso fue malo y que no le debio de haber pasado?°.

Se destaca que durante los interrogatorios de la Fiscalia
y la defensa, no hubo manifestaciones relacionadas con

algun conflicto o discrepancia con su padrastro EDISSON

2 1pidem., minuto: 00:13:40
27 1pidem., minuto: 00:21:00
28 |pidem., minuto: 00:19:45
2 |pidem., minuto: 00:41:50
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PENA ALARCON, por el contrario Lenny Yojana sefalo que
mantenian una buena relacion, al punto que cuando se
entero de los hechos, para ella fue muy doloroso; como se
observa mas adelante, el supuesto conflicto familiar es un
tema que posteriormente la madre y el hermano de la testigo,
abuela y tio de los menores victimas, respectivamente,
trajeron al proceso, lo que a diferencia de la conclusion a la
que llego el ad quem, se observa que se intenta aportar un
nuevo conocimiento lejano a la realidad de lo ocurrido, y que
tiene por finalidad favorecer al procesado, lo cual resulta
insuficiente frente a lo declarado por la madre de los ninos y
por los menores victimas SVAC y JJAC, lo cual es verificado

con los testimonios de los profesionales que conocieron el

caso y atendieron a los ninos.

5.5.2. Testimonio de la menor victima SVAC30

i) Luego de responder datos preliminares propios y
familiares, sobre los hechos se destaca que: (a) cuando SVAC
tenia seis anos y su hermanito tres anos, el procesado con
sus manos y por debajo de su ropa le tocaba la vagina3!, (b)
el procesado varias veces le pidid que metiere su pene en la
bocas?; (c) también, EDISSON le toco el pene y la cola a su
hermano JJAC 33, (d) les pedia que se acostaran, ella lo hacia
y JJAC se subia, o el nino se acostaba y cuando ella se subia

le pedia que le lamiera el pene34, esto lo hacian con

30 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cddigo 2021123632383, Pagina 13. Audio audiencia de
juicio oral, segunda parte, 14 de marzo de 2019, minuto: 00:04:00.

31 Ibidem., minuto: 00:09:33

32 |bidem., minuto: 00:14:37

33 Ibidem., minuto: 00:17:14

34 Ibidem., minuto: 00:18:10
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pantalones [indica altura arriba de la rodillal, y (e) con el
procesado vieron peliculas de A-M-O-R, deletrea la ninass,

donde aparecian personas adultassé.

ii) Al contrainterrogatorio de la defensa, la menor SVAC
senala que: (a) después de que EDISSON le tocaba la vagina,
le gastaba un dulced?, (b) EDISSON la tocaba después de
recogerla en el colegio y cuando sus papas no estaban38, pues
€l pasaba por la casa y le decia a su mama que la iba a
recoger39, ademas, (c) que cuando vivia en la casa de sus
abuelos, EDISSON también tocaba la vagina cuando sus

papas no estaban.

iii) A diferencia de las consideraciones del ad quem, la
Corte observa que si bien el testimonio de SVAC no tiene la
fluidez que quisiera el Tribunal, eso no lo hace insuficiente o
incompleto, pues para la nina es claro que su abuelastro
abusaba sexualmente de ella y su hermanito, lo cual guarda
armonia con las manifestaciones que con anterioridad le
hiciera a su mama, en particular, si existieron las practicas
sexuales entre la nina y el nino hermano, por peticion del
procesado, quien, ademas, le daba dulces luego de que ella
manipulaba con su boca el pene del acusado; los abusos
ocurrieron en varias oportunidades, cuando habitaban en la
casa del procesado, como también cuando residian en otro

lugar, siempre ocurria en ausencia de sus papas; ademas, el

35 1pidem., minuto: 00:19:47
36 1pidem., minuto: 00:21:10
87 1bidem., minuto: 00:27:24
38 |bidem., minuto: 00:27:50
39 |bidem., minuto: 00:28:14
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procesado en todo momento busco estar cerca de los ninos,
para ello se ofrecia a recogerlos en el colegio, asi tenerlos en
su casa, o los viernes en la residencia de los papas, para

pasar el fin de semana con ellos, como lo declar6 la mama y

la abuela de los ninos.

5.5.3. Entrevistas de la menor victima SVAC

5.5.3.1. Realizada por Clara Ortiz Martinez, psicologa del

Cuerpo Técnico de Investigacion*0

De acuerdo con el desarrollo del testimonio rendido por
la psicologa del Cuerpo Técnico de Investigacion de la
Fiscalia, se procedio a proyectar el contenido de la entrevista
tomada a la menor SVAC el 19 enero de 2018. Entrevista de
la cual se destaca que: i) cuando el procesado se encontraba
a solas en su casa de habitacion con la menor SVAC, por
debajo de la falda y por encima del interior le tocaba la
vagina*l; ii) que la nina en varias oportunidades vio el pene
de su abuelastro EDISSON PENA ALARCON#?; y iii) que estos
hechos se los cont6 a sus papas, pero ellos entraron como en

panico, y esto pasaba cada vez que se nombraba al abuelo?3.

5.5.3.2. Realizada por Derly Johana Garcia Bedoya,

psicologa del Cuerpo Técnico de Investigacion+4

40 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cddigo 2021123632383, Pagina 12. Audio audiencia de
juicio oral, 16 de febrero de 2019, minuto: 00:49:45

1 lbidem., minuto: 01:10:10

%2 lbidem., minuto: 01:14:13

“3 1bidem., minuto: 01:17:50

4 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cédigo 2021123632383, Pagina 13. Audio audiencia de
juicio oral, segunda parte, 14 de marzo de 2019, minuto: 01:34:00
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i) La psicologa forense del centro de atencion penal a
victimas de la subdireccion de policia judicial del centro de
Bogota, se encargé de obtener el asentimiento de la nina
SVAC previo a la recepcion de la ampliacion de la entrevista,
-por cuanto que, resultaba necesario aclarar algunos aspectos
de la rendida a la psicéloga Clara Ortiz Martinez-; luego la
profesional Derly Johana describio y ratifico el contenido de
la ampliacion, enseguida procedido a su reproduccion

audiovisual.

En el curso de la entrevista, la nina SVAC narr6 los
distintos eventos libidinosos vividos con su hermano menor
JJAC y el procesado EDISSON PENA ALARCON; después a
pregunta de la defensa sobre la negacion de la nina a narrar
lo ocurrido en una entrevista anterior, la psicologa senalo
que no se tiene una regla sobre el particular, pero en
ocasiones, en los primeros escenarios los ninos no cuentan
todo lo que ocurre, siendo factible que lo hagan con

posterioridad*s.

ii) Los hechos narrados por SVAC en entrevista tienen
correspondencia con lo expuesto en su testimonio en juicio
oral, en conjunto sus manifestaciones dan claridad sobre lo
ocurrido, pues el relato no es divergente como lo considero el
ad quemy lo alegan la defensa y el Ministerio Publico, en su
condicion de no recurrentes, sino convergente, obsérvese la

relacion que existe entre esas manifestaciones:

45 |bidem., minuto: 01:50:30
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(a) La nina hablé con su mama acerca de que ella
jugaba con JJAC y con el abuelo -PENA ALARCON-,
recordando que este se paraba y ellos tenian que correr hacia
€l y el primero que le besara el pene se ganaba un dulce, un
huevo kinder*6, cuando hacian esto observaba que la ropa del
agresor estaba llena de pegante y sucia, porque era
Zapatero*”. En este punto, la version de la nina esta
acompanada de un contexto en que ocurren los hechos, esto

funda su credibilidad.

(b) Senala que el acusado con unos munecos les
explicaba -SVAC y JJAC- como tenian que hacer para que
JJAC metiera su pene cuando ella abria las piernas4s. Es
cierto que no existe la suficiente claridad sobre como el nino
introducia su pene en la vagina de la nina, pues ninguno de
los dos es enfatico en senalar si lo hacian desnudos; pero
esto no obsta para inferir que el procesado, en su apetito
libidinoso, si ponia a los ninos a que uno se subiera encima

del otro, tal como les explicaba con unos munecos.

(c) Estas conductas se repitieron por mas de un ano+,
dice la menor SVAC que lo hacian y luego a la semana
siguiente lo volvian a repetirs9, eso pasaba miles de veces>!.

Esto tiene correspondencia con la oportunidad que tuvo el

46 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cddigo 2021123632383, Pagina 15. Audio audiencia de
juicio oral, primera parte, 19 de marzo de 2019, minuto: 01:34:38, 01:36:43 y 01:38:11

47 Ibidem., minuto: 01:37:00

“8 |bidem., minuto: 01:36:08 y 01:42:20

49 |bidem., minuto: 01:38:26

%0 Ibidem., minuto: 01:40:30

51 Ibidem., minuto: 01:43:30
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procesado PENA ALARCON para abusar de los nifos, pues

ellos permanentemente estaban bajo su cuidado.

(d) Precisa la nina que los hechos ocurrieron en uno de
los cuartos de la casa del acusado PENA ALARCON, cuando
sus padres los dejaban bajo su cuidado, mientras iban a

trabajars2.

() La nina muestra sobre su cuerpo como se
presentaban los tocamientos que su abuelastro procesado le
hacia por debajo de la ropa®3, y como lo senalé con mayor
claridad en la entrevista rendida a la psicologa Clara Ortiz,
su abuelastro le tobaba su vagina por debajo de la ropa, pero
por encima de los interiores, lo cual armoniza con que no

estuvieron desnudos con é€l.

(f) La nina menciona que el acusado les decia que no le

contaran a sus papas, porque no les volveria a dar dulces>4.

(g) Al ser preguntada sobre el motivo que tuvo para no
contar estos detalles en una entrevista que le habian hecho
con anterioridad, la menor SVAC respondié que no conto,
porque le indicaron que parte del cuerpo le tocaron, pero no

le dijeron que contara5>.

52 1bidem., minuto: 01:39:35
53 1bidem., minuto: 01:43:55
5 Ibidem., minuto: 01:44:19
55 |bidem., minuto: 01:45:10
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En este sentido, el testimonio de SVAC guarda
coherencia con las manifestaciones dadas en las entrevistas,
las cuales fueron anunciadas, descubiertas y solicitadas su
practica en la audiencia preparatorias® e incorporadas en el

juicio oral57, por tanto, objeto de valoracion probatoria junto

al testimonio rendido en la audiencia de juzgamiento.

5.5.4. Testimonio del menor victima JJAC>8

De entrada, se advierte que, a pesar de tratarse del
testimonio de un nino de cuatro anos, las respuestas
relacionadas con datos personales y familiares gozan de
comprension y coherencia, aspectos que también se
observan en las demas respuestas relacionadas con los

hechos, veamos:

i) El nifio reconoce quien es EDISSON PENA, pese a

senalar que su papa se lo record6>°.

ii) Si bien a las preguntas de la Fiscalia se muestra
distante, dice saber que algo paso con EDISSON, pero que no
quiere decir [en esta respuesta el nino se toma su tiempo,

permanece callado y luego dice que no quiere decir/%°.

% Primera instancia, Cuaderno principal 1, Codigo 2021123632383, Pagina 7. Audio audiencia
preparatoria, 4 de diciembre de 2018:

57 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cddigo 2021123632383, Pagina 15. Audio audiencia de
juicio oral, 16 de febrero de 2019, minuto: 01:50:25 y 01:53:30

%8 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cddigo 2021123632383, Pagina 13. Audio audiencia de
juicio oral, segunda parte, 14 de marzo de 2019, minuto: 00:35:10

%9 Ibidem., minuto: 00:42:37

% Ibidem., minuto: 00:46:32
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iii) A respuesta de la defensa, el nino precisa que
recuerda a EDISSON PENA, porque en todas partes tenia

zapatos®!.

iv) También recuerda que en la casa de EDISSON veian
television a -unos senores desnudos, y apagamos la tele, y
cuando venia le oliamos... cuando echabamos la apuesta-2, y
que EDISSON a veces les daba dulces y en la comida dulces

también®3.

Si bien el ad quem consider6 que el nino JJAC no pudo
dar detalles sobre los hechos investigados, desvirtuando por
eso el presunto juego libidinoso y que haya visto la pelicula
pornografica por indicacion del procesado, lo cierto es que el
menor no negd haber tenido alguna vivencia con el procesado
EDISSON PENA vy, por el contrario, no quiso rememorar su
experiencia traumatica, pero a linea seguida a pregunta de
la defensa rememord experiencias que aun no considera
negativas como que vieron en la television a personas
desnudas, que apagaban la ‘tele’ y corrian hacia el acusado a
quien olian cuando echaban una apuesta, ademas que era

habitual que les diera dulces.

En este contexto, si bien el testimonio JJAC por si solo
resultaria insuficiente para demostrar los comportamientos
libidinosos, no puede dejarse de lado que ofrece una serie de

elementos que, al ser contrastados con el testimonio de su

61 1pidem., minuto: 00:50:00
62 |bidem., minuto: 00:50:30
63 |bidem., minuto: 00:51:38
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hermana SVAC y las entrevistas realizadas por las psicélogas
del CTI, permiten establecer que los actos libidinosos si
ocurrieron y que su autor es el procesado EDISSON PENA

ALARCON.

Especialmente, los testimonios de los ninos son
congruentes en establecer que veian en la television peliculas
con posible contenido pornografico y que apostaban a quien
llegaba primero a donde su abuelo, donde ambos, desde su
vivencia, senalaron que acercaban su cara de forma muy
proxima a su abuelo, puesto que el nino JJAC senalé que
corria a donde su abuelo a olerlo y la nina SVAC, por su edad,
pudo comprender y concretar con mas claridad que corrian

a besar el pene del procesado.

5.5.5. Testimonio del médico pediatra Fabio Mauricio

Ramirez Pérez64

Luego de revisar la historia clinica, testifica que atendio
a los pacientes menores SVAC y JJAC en el Hospital San Blas

de Bogota®s. Asi testifica que:

i) A la menor SVAC de seis anos la examino el 13 de
enero de 2018, cuando la nina llegd acompanada de su
mama, quien hizo un relato sobre el motivo de la consulta [en
lo sustancial la narrativa corresponde a lo expuesta en la

denuncia/, y refiere que las manifestaciones de la madre de

8 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cddigo 2021123632383, Pagina 15. Audio audiencia de
juicio oral, primera parte, 19 de marzo de 2019, minuto: 00:12:30
% Ibidem., minuto: 00:14:30

38



CUI: 11001600001520180026001

Radicado. 59068

Casacion Ley 906 de 2004

EDISSON PENA ALARCON

la paciente, son compatibles con sospecha de abuso sexual,
al parecer sin penetracion; por esta razon solicito diferentes
estudios y valoraciones por trabajo social, siquiatria,

psicologia.

ii)) El mismo 13 de enero de 2018 examind por igual
cuadro de abuso sexual al menor JJAC de tres anos,
hermano de SVAC, quien tampoco presentdé alguna
alteracion fisica; sin embargo, en correspondencia con los
hechos expuestos por la mama, se estaria en una condicion
de posible abuso y manipulacion sexual, por parte del

padrastro.

iii) Concluye que las circunstancias narradas sobre la
ocurrencia de los hechos, explicarian que no se encuentren
hallazgos extraordinarios a nivel genital, no haya desgarros,
no haya flujo, porque si eso sucedio, podia haber sido
solamente las manipulaciones que indica la madre de los

IMenores.

5.5.6. Testimonio de Sandra Guiomar Bocanegra

Delgado, psicéloga®®

De acuerdo con la historia clinica, refiere que el 16 de
enero de 2018, en respuesta de interconsulta de la paciente
SVAC, realiz6 una entrevista conjunta con la madre, porque

la nina SVAC manifestdo que no deseaba hablar acerca del

% Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cddigo 2021123632383, Pagina 15. Audio audiencia de
juicio oral, primera parte, 19 de marzo de 2019, minuto: 00:40:29

39



CUI: 11001600001520180026001

Radicado. 59068

Casacion Ley 906 de 2004

EDISSON PENA ALARCON

tema y se mostraba un poco nerviosa®’, no insistio en la
entrevista para evitar que diera varias versiones y permitir
que mas bien lo hiciera los investigadores de la Fiscalia®s;
dice que la nina solo respondié aspectos generales y nada
sobre el tema de violencia sexual®?; advierte que la madre de
la nina hizo un relato sobre los hechos [los cuales
corresponden a lo narrado en la denuncia/; a respuesta a la
defensa, senala que al ver la situacion de angustia, temor y

culpa de la madre, decide realizar la intervencion para poder

facilitar su expresion emocional?°.

De acuerdo con los profesionales de la salud del
hospital San Blas que atendieron en su primer momento a
los menores victimas, si bien los ninos SVAC y JJAC no
presentaron hallazgos fisicos, esto no significa que los hechos
no ocurrieron, sino que esas circunstancias son compatibles
con diversas formas de abuso y manipulacion sexual; para el
caso, es evidente, conforme se infiere de las versiones de las
victimas ante la psicologa de la Fiscalia y testimonio en juicio
oral, que en efecto, las practicas sexuales son de aquellas que
no dejan hallazgos fisicos. Recuérdese que se trataba de
tocamiento y accesos carnales via oral, cada vez que los ninos
tenian que besar el pene del procesado a cambio de un dulce,
resultado del juego utilizado para lograr manipularlos, al
punto, como lo sostuvo la madre de los ninos, que en

particular SVAC, en un principio no comprendia que era lo

57 1bidem., minuto: 00:48:55
88 1pidem., minuto: 00:56:17
59 |bidem., minuto: 00:49:41.
0 Ibidem., minuto: 00:58:50
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que habia pasado, pues para ella los hechos eran el resultado
de un juego, pues es con posterioridad que comprende el

alcance y gravedad de lo ocurrido.

5.5.7. Testimonio de Luz Amparo Gallego Betancourth”!

De la declaracion de la testigo, esposa del procesado,
madre de la denunciante y abuela de las victimas menores,
se destaca una serie de afirmaciones que van dirigidas a
descreditar la credibilidad de Lenny Yojana Calderén Gallego;
para eso se vale de sus vivencias desde la ninez, tales como:
ser una nina dificil y desobediente; irse de la casa muy joven
y estado en la calle consumiendo estupefacientes?2; quedar
embarazada de la nina SVAC y entrar en un conflicto
intrafamiliar con su companero y luego quedar nuevamente
embarazada de su nino JJAC; entrenar a su hija SVAC a
mentir en el Jardin para justificar las inasistencias a
clases?3; dedicarse a comercializar bebidas alcoholicas
adulteradas’4; generar una serie de conflictos que le
obligaron a irse de su propia casa y ellos se quedaron?s;
después su esposo -el procesado- les pidié la habitacion que
les habia compartido para que vivieran con sus nifnos, se
fueron a vivir cerca para poder, todos los dias, venir con los
nifios en busca de que EDISON PENA ALARCON se los

cuidara”e.

"L Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cddigo 2021123632383, Pagina 15. Audio audiencia de
juicio oral, segunda parte, 19 de marzo de 2019, minuto: 00:04:32.

72 |bidem., minuto: 00:12:00

73 Ibidem., minuto: 00:19:00

4 Ibidem., minuto: 00:19:30

5 Ibidem., minuto: 00:20:00

76 Ibidem., minuto: 00:22:28
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Cuestiona que su hija Lenny Yojana, luego de haberse
perdonado y llevar una buen relacion familiar, haya venido
en diciembre de 2017 a pedir un consejo porque sus ninos
presentaban comportamientos sexuales inadecuados”’,
luego en enero de 2018 se despidio y se fue con los ninos,
volviendo a saber de ella en marzo de 2018, cuando se entera
de la denuncia que habia presentado en contra de su esposo

EDISSON PENA ALARCON7S,

También testifica que con su esposo EDISSON, en todo
tiempo, se encargaban de cuidar a los ninos SVAC y JJAC,
siempre que necesitaban, de noche, de dia. EDISSON los
recogia en el Colegio, y ellos tenian un comportamiento
normal, jugaban, corrian al abuelo, su abuelo para todo,
abuelo quiero esto, abuelo quiero que me pongas los zapatos,
abuelo llévame a el colegio, lo normal de todos los ninos??;
agrega que EDISSON permanecia con los ninos de Lenny
Yojana, porque ella, la testigo, no estaba en la casa y su hija
los dejaba, y cuando regresaba de trabajar, los ninos aun se

encontraban en la casa con su €SPOso.

5.5.8. Testimonio de Andrés Felipe Calderén Gallegos°

Declara que su hermana Lenny Yojana Calderén Gallego

dejaba a sus hijos al cuidado de Luisa Amparo, su mama, y

" 1bidem., minuto: 00:23:10

8 1bidem., minuto: 00:25:00

™ 1bidem., minuto: 00:27:50

8 Primera instancia, Cuaderno principal 1, Cddigo 2021123632383, Pagina 18. Audio audiencia de
juicio oral, 31 de julio de 2019, minuto: 00:06:32.
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EDISSON PENA, porque segun ellos, tenian que ir a trabajar;
EDISSON se encargaba de llevar y recoger a SVAC, porque
ella salia a las 3 de la tarde del jardin; es conocedor del
comportamiento irregular de Lenny Yojana para con su
mama Luz Amparo, porque es una persona conflictiva, pero
que no se le puede quitar que Lenny Yojana es una buena
mama; asegura que la denuncia que ella presento es falsa,
porque el procesado era mas que un abuelo, estaba

pendiente de sus nietos, de los utiles que necesitaba en el

colegio®l.

Al igual que lo declaré Luz Amparo Gallego Betancourth,
Andrés Felipe hizo un recuento del comportamiento de su
hermana, pues, una vez se volo de la casa y se metié con una
gente pesada, gente que vendia droga y quien tuvo que
ayudarla fue EDISSONS82, sacarla de una casa donde la
tenian, a ella le pegaron una punalada en el cuello, le tiraron
a matar. En esa oportunidad ella reconocia que EDISSON la

habia tratado como una hija.

Los testigos de la defensa Luz Amparo Gallego
Betancourth y Andrés Felipe Calderén Gallego, abuela y tio de
los ninos SVAC y JJAC no ofrecen la razon suficiente para
concluir que el procesado EDISSON PENA ALARCON no
cometio los delitos por los cuales se le juzga; pues sus
apreciaciones relacionadas con el buen trato y carino que

daba a sus hijastros menores y la supuesta conducta

81 |bidem., minuto: 00:22:51
82 |hidem., minuto: 00:20:54
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irregular de Lenny Yojana, no son demostrativas de la

inocencia del procesado.

Esa forma de comportamiento ideal del acusado, era de
tal nivel que los ninos no dieron cuenta que mientras su
abuelastro realizaba los juegos estaba cometiendo conductas
libidinosas; en ese contexto, para ellos era normal lo que
estaba pasando, tal como lo senalé la denunciante Lenny
Yojana Calderéon Gallego y lo diagnostica el médico pediatra
Ramirez Pérez que los atendio, al considerar que la situacion
era compatible con una sospecha de abuso y manipulacion
sexual y que también observa la psicologa del CTI al realizar

la entrevista SVAC.

Conclusiones

La denunciante tenia razéon y la sospecha de abuso y
manipulacion sexual resulto ser cierta, pues los testimonios
de los ninos SVAC y JJAC si ofrecen consistencia y fueron
objeto de corroboracion periférica; asi que los menores en sus
testimonios y entrevistas de SVAC cuentan la manera como
ocurrian los hechos, SVAC con una narrativa de mayor
contenido, espontanea, coherente y clara, al indicar el juego
libidinoso de abuelastro y el premio que recibian para el
primero que le besara el pene, y los tocamientos que le hacia

en su vagina.

La narrativa de la ninha encuentra armonia con las

entrevistas rendidas a las psicologas del CTI, sin que la
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negativa inicial a contar lo sucedido y la aparente variacion
en su dicho, tenga la profundidad para afirmar que no se
conservo el nucleo esencial de los abusos sexuales; por el
contrario, la claridad de los hechos expuestos en el
testimonio que rindio en el juicio oral, se explica en que, la
rememoracion iba acompanada del entendimiento de haber
sido victima de abuso sexual, pues la nina, ya comprendia
que los juegos y premios que daba su abuelo no

correspondian a la normalidad, sino que era el resultado de

un abuso sexual, tal lo refiere la psicologa del CTI.

Ahora, en lo que respecta al testimonio del menor JJAC,
si bien, como se anotd, por si solo no ofrece la razon
suficiente para responsabilizar al procesado PENA
ALARCON, si brinda unos minimos elementos sobre la
ocurrencia de los hechos imputados, en un primer momento,
a pregunta de la Fiscalia sobre su abuelo, el nino luego de
mostrar una pena inmensurable, responde no querer hablar
de eso; y mas adelante, a pregunta de la defensa, de manera
espontanea, inesperada y sorpresiva declara que en la casa
de EDISSON veian television a -unos seriores desnudos, y
apagamos la tele, y cuando venia le oliamos... cuando
echabamos la apuesta-83, y que este a veces les daba dulces.
Relato que, distinto a las conclusiones del ad quem,
armonizan con los demas elementos materiales de prueba,
en particular lo manifestado también con espontaneidad por

su hermana SVAC.

83 |bidem., minuto: 00:50:30
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Por lo anterior, los testimonios de Luz Amparo Gallego
Betancourth y Andrés Felipe Calderon Gallego, no ofrecen la
contundencia para demostrar que el procesado no cometio
las conductas punibles endilgadas, como tampoco para

restar credibilidad a la denunciante, por haber pasado por

diversos momentos dificiles en la vida.

En consonancia con lo anterior, de conformidad con las
pruebas practicadas en el juicio, y en lo esencial la
testimonial de las victimas menores SVAC y JJAC, se observa
que, en efecto, como lo sustento la Fiscalia, el ad quem no
considero que: i) los relatos de los menores si ofrecen un
contenido libidinoso, ii) los testimonios de las victimas
menores se soportaron en procesos de rememoracion
suficientes y se contrastaron con otras pruebas incorporadas
al proceso, iii) si se hubieran atendido las anteriores
circunstancias de apreciacion en conjunto de las pruebas, se
habria dado cuenta que existieron los juegos libidinosos con
ayuda de videos pornograficos y realizacion de los actos
sexuales consistentes en los tocamientos que hacia sobre sus
victimas, como también los accesos carnales abusivos, al
lograr que los ninos besaran su pene a cambio de un dulce o

huevo kinder, como premio.

Asi las cosas, de conformidad con el articulo 381 de la
Ley 906 de 2004, para condenar se requiere el conocimiento
mas alla de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas

debatidas en el juicio. En otras palabras, la decision de

46



CUI: 11001600001520180026001

Radicado. 59068

Casacion Ley 906 de 2004

EDISSON PENA ALARCON

condena supone haber superado el estado de duda razonable
y contar con la prueba que permita superar el estandar de
incertidumbre para llegar a la comprobacion del tipo penal
objetivo y del subjetivo que conforman la conducta delictiva

materia de juzgamiento.

A partir del analisis y valoracion de los elementos de
conocimiento que integran el acervo probatorio del proceso,
la Sala encuentra que se satisface el estandar previsto en el
art. 381 del Codigo de Procedimiento Penal para condenar,
de cara a la ocurrencia de los hechos y responsabilidad penal

del procesado EDISSON PENA ALARCON.

Como consecuencia de la prosperidad del cargo
formulado en la demanda, se impone casar el fallo
absolutorio proferido por el Tribunal para, en su lugar, dejar
en firme la sentencia condenatoria proferida en primera
instancia como autor de los delitos acceso carnal abusivo con
menor de 14 anos agravado en concurso homogéneo, en
concurso heterogéneo con actos sexuales con menor de 14

anos agravado, en concurso homogéneo y sucesivo.

En atencion a que con el fallo de casacion cobra firmeza
la decision condenatoria de primer grado, se dispone oficiar
al Juzgado de primera instancia para que libre orden de
captura en contra del acusado, bajo los términos y
motivaciones dispuestos en esa determinacion, para
efectivizar la sancion privativa de libertad que la Corte

refrenda en esta oportunidad.
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Se advierte que, tal y como lo consider¢ el fallador de
primera instancia, no proceden en este caso los subrogados
y sustitutos penales ante la expresa prohibicion contenida en
los articulos 68A del Codigo Penal y 199 de la Ley 1098 de
2006.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. CASAR el fallo absolutorio proferido por el
Tribunal Superior de Bogota a favor de EDISSON PENA
ALARCON para, en su lugar, DEJAR EN FIRME la condena
proferida en su contra por el Juzgado 20 Penal del Circuito
con funcion de conocimiento de Bogota como autor de los
delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos
agravado en concurso homogéneo, en concurso heterogéneo
con actos sexuales con menor de 14 anos agravado, en

concurso homogéneo y sucesivo.

Segundo. ORDENAR que por intermedio del Juzgado
Catorce Penal del Circuito con funciones de conocimiento de
Bogota, en su condicion de juez de primera instancia, se
emita la correspondiente orden de captura, a efecto del

cumplimiento de la pena impuesta.
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Tercero. Contra esta decision no procede recurso

alguno.

Notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

DIEGO EUGE CORREDOR BELTRAN
Presidente de la Sala

7

MYRI AVILA/ROLDAN

GERARD SA €ASTILLO

FERNAN ON BOLANOS PALACIOS
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JORG AN DIAZ SOTO
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