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1. EL ASUNTO

Se resuelve el recurso de casacion interpuesto por el
defensor de JHON NIVALDO FONSECA FERNANDEZ en
contra del fallo proferido el 29 de noviembre de 2017 por el
Tribunal Superior de Cundinamarca, que revoco la sentencia
absolutoria proferida el 25 de mayo del mismo ano por el
Juzgado Primero Promiscuo del Circuito de Leticia y, en su
lugar, lo conden6 por el delito de acceso carnal violento

agravado.
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2. HECHOS

Por el sentido de la decision que tomara la Sala, se

relacionaran los incluidos por la Fiscalia en la acusacion:

Inici6 la presente investigacion con base en la denuncia
instaurada el dia 23 de mayo de 2012, por la senora NANCY
TANGOA AIMANI, madre de la menor A.P.D.C.T., quien refiere que
su hija habia sido abusada sexualmente por su padre MANUEL
DEL CASTILLO y por un serior de nombre EUSTACIO, y que el dia
23 de mayo de 2012, se enterd que la menor también fue abusada
sexualmente por los hermanos FONSECA FERNANDEZ, hijos de la
sefiora OLGA FERNANDEZ, quien era la curaca del kilémetro seis,

cuando la menor residia con su padre en el kilometro seis.

Es necesario aclarar que en principio a la senora NANCY TANGOA,
se le recibié denuncia, a la que le correspondié el numero (...), pero
de la lectura que en su momento se hiciere del caso, como quiera
que se trataba de tres indiciados y que los hechos ocurrieron en
momentos diferentes, por parte de la Fiscalia el 9 de octubre de
2012, se dispuso la ruptura de la unidad procesal, para investigar
separadamente la conducta de la que fue objeto la menor, por
parte de JHON NIVALDO FONSECA FERNANDEZ,

correspondiéndole el caso |(...).

Adelantada la investigaciéon, la menor A.P.D.C.T., refiri6 en
entrevista que aproximadamente para el mes de agosto de 2010,

cuando vivia con su papd, en el kilometro seis JHON NIVALDO,
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llegdé a su casa a solicitar una pelicula, ella le contesté que su
padre no se encontraba, quien la tomé por la fuerza, la ingresé a
la habitacion, le asesté un puntapié, le quité la ropa y se la quité,
la lanz6 a la cama de su progenitor, y alli abusé sexualmente de

ella. Para la época de los hechos la menor tenia doce anos.

(...)

La Fiscalia formulé imputacién en contra del serior JHON NIVALDO
FONSECA FERNANDEZ, a titulo de presunto autor del delito de
acceso carnal violento, descrito en el articulo 205 del Cédigo Penal.
Conducta agravada, por la circunstancia descrita en el numeral

cuarto del articulo 211 del Cédigo Penal {(...).

3. ACTUACION PENAL RELEVANTE

Por estos hechos, el 24 de febrero de 2014 la Fiscalia le
formulé imputacion a JHON NIVALDO FONSECA
FERNANDEZ por el delito de acceso carnal violento agravado,
previsto en los articulos 205 y 211 -numeral 4°- del Coédigo

Penal. Lo acuso en los mismos términos.

El 25 de mayo de 2017 el Juzgado Primero Promiscuo

del Circuito de Leticia lo absolvio.

Al resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
Fiscalia, el Tribunal Superior de Cundinamarca revoco el
fallo absolutorio y, en su lugar, lo condené a las penas de

prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
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funciones publicas por el término de 192 meses, por hallar
probado el delito objeto de acusacion. Considero
improcedentes la suspension condicional de la pena y la
prision domiciliaria. Lo anterior, mediante proveido del 15 de
noviembre de 2017, que fue objeto del recurso de casacion

interpuesto por el defensor del procesado.

4. LA DEMANDA DE CASACION

Primer cargo: “violacién directa de la ley sustancial’.

En este apartado, el censor incluy6 varios aspectos: (i)
la juez que dirigié el juicio no fue la misma que emitio la
sentencia, y aunque la misma fue absolutoria, la falladora no
presentd una argumentacion suficiente para que esa decision
fuera confirmada en segunda instancia; (ii) el Tribunal no
abordo el problema juridico principal, conclusion que no fue
desarrollada; (iii) igualmente, le atribuye que no considero las
multiples inconsistencias del relato de A.P.D.C.T., aunque no
especifica cuales; y (iv) el Tribunal no tuvo en cuenta el
momento en que los abusos se pusieron en conocimiento de
las autoridades, ni el hecho de que la madre del procesado

fue quien propicio6 la intervencion estatal a favor de la menor.

En el segundo cargo, invoco la causal tercera de

casacion.
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Alli manifesté que: (i en el informe suscrito por la
psicologa Angarita Monroy, donde se alude a la denuncia, no
se incorporan datos que comprometan penalmente a JHON
NIVALDO FONSECA FERNANDEZ; (ii) en el reporte elaborado
por Salazar Celis se menciona “tangencialmente” a Jhon”,
pero no se incluyen circunstancias de tiempo, modo y lugar
atinentes al abuso por el que este fue llamado a responder
penalmente; (iii) se refiere de nuevo a las inconsistencias del
relato de A.P.D.C.T., aunque no las precisa; (iv) para la fecha
de los hechos no estaba vigente la Ley 1652 de 2013, ni se
habia proferido la jurisprudencia invocada por el Tribunal,
relacionada con la posibilidad de incorporar como prueba de
referencia las declaraciones anteriores al juicio oral; (v) la
necesidad de proteger a los ninos no puede dar lugar al
“atropello” de los derechos del procesado; (vi) no se cumplio
el deber de proteger a la victima, pues la Fiscalia la sometio
a varias entrevistas; (vii) en esas entrevistas no se indago6 por
los datos morfologicos del agresor, ni se tuvieron en cuenta
las incoherencias a que alude la investigadora Salazar Celis;
(vii) en el mismo yerro incurrio el investigador Mendoza
Burbano, pues no indago por las caracteristicas del abusador
ni realizo labores de vecindario orientadas a corroborar el
dicho de la nina; (viii) a pesar de su déficit cognitivo, la menor
se refiri6 con amplitud a los abusos del padre, mas no a los
atribuidos a FONSECA FERNANDEZ; (ix) el informe del
psiquiatra fue “acomodado a este caso”, pues el estrés
postraumatico se ajusta a los delitos cometidos por el padre
de la nina, pero no a lo que concierne al procesado; (x) los

entrevistadores de la Fiscalia no acataron los lineamientos
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del protocolo SATAC; y (xi) el test de veracidad de las
declaraciones debe hacerse a la luz de los métodos conocidos

como CBCA y SVA, que no fueron aplicados en este caso.

Mas adelante, agrego: (i) Salazar Celis comparecio como
investigadora y no como experta; (ii) Fontecha Bello fue
citada al juicio oral para introducir el reporte de su
companera; (iii) la menor fue “adoctrinada” para que
implicara a su representado; (iv) A.P.D.C.T. construyo dos
relatos en los que involucro el intercambio de peliculas, y en
uno de ellos asegura que fue ella quien comparecio a la
residencia de los hermanos FONSECA FERNANDEZ para
reclamar el video; y (v) aunque la menor aseguro que le conto
todo a un amigo llamado Rey, este nunca fue llamado a
declarar. Esto, entre otros planteamientos que seran
relacionados en cuanto resulte necesario para solucionar el

caso.

Con fundamento en lo anterior, solicita casar el fallo

impugnado.

5. ALEGATOS Y REPLICAS

El defensor destind la primera parte de su escrito a
solicitar que, por favorabilidad, la Corte analice a fondo los

fundamentos facticos y juridicos de la condena, sin las
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exigencias técnicas del recurso de casacion, para garantizar

el derecho a la doble conformidad.

Por demas, reitera, en esencia, los copiosos argumentos
expuestos en la demanda. Agrega que en este caso, sin
fundamento alguno, la declaracion de A.P.D.C.T. se
incorporé como prueba de referencia, cuando lo procedente
era la citacion de la testigo al juicio oral, maxime si se tiene

en cuenta que para ese entonces ya era mayor de edad.

De nuevo, se refirié a las falencias investigativas de la
Fiscalia, lo que impidi6 corroborar los hechos; a las
contradictorias versiones rendidas por A.P.D.C.T; y a las
criticas que merecen las opiniones emitidas por los
profesionales presentados por la Fiscalia como testigos de

cargo.

Por su parte, la procuraduria considera que se debe
desestimar la pretension del impugnante, ya que el Tribunal
acerto al considerar que: (i) la vulnerabilidad de A.P.D.C.T.
justificaba el ingreso de sus declaraciones anteriores a titulo
de prueba de referencia; (ii) la Fiscalia cumplio dicho
cometido a través de los investigadores que presento en el
juicio oral; (iii) el psiquiatra Buitrago Cuéllar concluyo que
“el relato de la adolescente es coherente, espontaneo, con
respaldo emocional adecuado, todo lo cual, junto con la

reactivacion de malestar emocional cuando recuerda los
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hechos, sugiere que lo referido corresponde a vivencias que le
produjeron un impacto significativo”; (iv) la menor fue capaz
de diferenciar los hechos atribuidos a su padre, de aquellos
perpetrados por otros sujetos, entre ellos FONSECA
FERNANDEZ; y (v) las psicologas que evaluaron a la nifa

hallaron sintomas compatibles con el abuso sexual.

A renglon seguido, se refiere a las imprecisiones del
memorialista en la seleccion de las causales y el desarrollo

de los cargos.

De otro lado, la delegada de la Fiscalia solicité a la Sala
realizar un estudio profundo de los fundamentos facticos y
juridicos de la condena, sin someter el asunto a los rigores
técnicos de la casacion, para garantizar el derecho a la doble

conformidad.

Dicho ello, solicito no casar la sentencia impugnada,

por las siguientes razones:

Primero, porque el censor plantea una nulidad,
derivada de que la juez que dirigio la practica de las pruebas
no fue la misma que profirio la sentencia, sin tener en cuenta
el desarrollo vigente de esta tematica, especialmente en el

ambito de los principios de concentraciéon e inmediacion.
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Puntualmente, porque no explico el dano efectivo que se

genero con dicho cambio.

Luego, resalto el error de elegir la causal primera para

rebatir los fundamentos facticos del fallo.

Sobre la vigencia de la ley y la jurisprudencia invocadas
por el Tribunal para sustentar la admisibilidad de las
entrevistas a titulo de prueba de referencia, resalta que el
censor omitio considerar que la proteccion especial de los
ninos esta prevista en otras normas, vigentes para cuando
ocurrieron los hechos, como es el caso del “Cédigo de la

Infancia y la Adolescencia’.

A continuacion, sostiene que las versiones rendidas por
A.P.D.C.T. por fuera del juicio oral contienen informacion
suficiente para concluir que JHON NIVALDO FONSECA
FERNANDEZ realiz6 la conducta por la que fue acusado.

Luego de referirse a los aportes hechos por la
investigadora Salazar Celis y la psicéloga Fontecha Bello,
especialmente en lo que concierte al déficit cognitivo de
A.P.D.C.T., tilda de infundadas las criticas del censor,
atinentes a la no utilizacion de los instrumentos

denominados CBCA y SVA, pues no tuvo en cuenta que los
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mismos no cuentan con suficiente respaldo cientifico, como

lo ha planteado esta Corporacion.

Senalo, igualmente, que la labor realizada por la
psicologa Angarita Monroy no estaba orientada a obtener
informacion sobre los hechos, sino a realizar un diagnéstico
y un apoyo psicologicos, lo que le permitié concluir que
A.P.D.C.T. no contaba con herramientas suficientes para

elaborar mentiras.

Considera infundados lo expuesto por el censor sobre
los errores en la cadena de custodia de la segunda entrevista
rendida por A.P.D.C.T., ya que los registros dan cuenta de
que dicho documento fue autenticado suficientemente por el

policial Mendoza Burbano.

En la misma linea, consider6 intrascendente que no se
haya indagado por la descripcion fisica del agresor, “en tanto
el protocolo SATAC aceptado en Colombia, y por ser una
regulacion semiestructurada, permite ser modificado en
consideracion a las competencias comunicativas de la
victima”. Concluyo lo mismo frente a la omision sobre las
labores de vecindario, “primero, porque claramente fue
refutado en el estadio procesal correspondiente y, segundo,
porque ello no logra demostrar la trascendencia del posible

yerro en la valoracién probatoria realizada por el colegiado”.

10
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Finalmente, desestimo las criticas hechas a la opinion
del psiquiatra Jorge Enrique Buitrago Cuéllar, por cuanto el

censor

Intenta al mismo tiempo y sin metodologia alguna, explicar que la
conclusion a la que llegé el galeno resulté desventajosa para su
prohijado, al relacionar la coherencia y espontaneidad del relato de la
menor conforme su adecuado respaldo emocional, asi como la
posibilidad de diferenciar cada uno de los diversos actos abusivos, y a
FONSECA FERNANDEZ como su agresor, sin que la Fiscalia advierta
incongruencias entre lo dicho y lo sustentado por el profesional en el

Juicio, como infructuosamente lo pretendié hacer ver el impugnante.

Tampoco comparte la Fiscalia la censura del demandante, al indicar que
el dictamen “fue acomodado” en la sustentacion, ya que de la lectura del
pentltimo pdrrafo del informe pericial (...) se explicita: “haber sido
sometida por la fuerza a acceso carnal por parte de tres sujetos,
hermanos entre si, JHON FONSECA, LUIS FONSECA y LEO FONSECA,
cada uno de ellos en dos oportunidades”. Ademas, alli se indicé que el
concepto médico legal se realizé con base en, (i) la entrevista realizada a
la menor y (i) la totalidad de la informacion que reposaba en el
expediente, que ademds le fue allegada con la peticién, por lo que no se
avizora un alcance objetivo diferente que permite senalar algun error del
colegiado, ni un sentido que no corresponda a su contenido fdctico,
especialmente por la calidad de la prueba directa que la Corte le confiere

al dictamen como elemento de persuasion.

Tras resaltar que durante el juicio se demostro
suficientemente la existencia de una desfloracion antigua, lo

que confirma la materialidad del delito, concluyo6:

11
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Para la Fiscalia el Tribunal realizé un juicioso y detallado andlisis sobre
las pruebas que se evacuaron en el juicio, sin que tenga cabida lo aqui
pretendido por el defensor, en el sentido de que el juez colegiado hubiere
distorsionado o tergiversado el contenido de las mismas para concluir,
como acertadamente lo hizo, que el acceso carnal violento agravado,
perpetrado en persona menor de 14 anos, (i) fue acreditado con
suficiencia, (ii) que su victima fue la menor APCT y (iii) que JHON
NIVALDO FONSECA FERNANDEZ fue su agresor.

Por ultimo, el apoderado de la victima se adhirio a la
peticion de la Procuraduria y la Fiscalia, toda vez que: (i) en
el primer cargo el censor se refirio a una supuesta falta de
motivacion, sin explicar en qué consistio la misma; y (ii) el
impugnante no cumpli6 las cargas argumentativas
desarrolladas por la jurisprudencia para sustentar los

errores de hecho que insinuo.

6. CONSIDERACIONES

6.1. Cuestion previa

Los desaciertos de la demanda se entienden superados
con su aceptacion, como pacificamente lo ha expresado la
Sala de tiempo atras, maxime si se tiene en cuenta que la
primera condena fue emitida por el Tribunal, lo que obliga a

realizar un analisis detallado de los fundamentos facticos y

12
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juridicos de la condena, en orden a garantizar el derecho a la

doble conformidad.

6.2. Delimitacion del debate

La Fiscalia incurrié en multiples equivocaciones en el
manejo del presente asunto, que se vieron reflejados en la
imposibilidad de demostrar mas alla de duda razonable que
JHON NIVALDO FONSECA FERNANDEZ realiz6 la conducta
referida por el Tribunal en el fallo confutado, tal y como se

explicara mas adelante.

Lo anterior, hace innecesario profundizar en los errores
de la acusacion, donde en lugar de relacionar con precision
los hechos juridicamente relevantes, la Fiscalia se dio a la
tarea de trascribir el contenido de la denuncia, en la que se

mencionaron multiples abusos atribuidos a otras personas.

Asi, resulta suficiente resaltar que tras ocuparse de
hechos impertinentes, al relacionar la conducta endilgada a
FONSECA FERNANDEZ la Fiscalia se limit6 a decir que este
“abusé sexualmente” de la victima, sin advertir la vaguedad
de esa expresion. En efecto, la misma no permite comprender
qué fue exactamente lo que hizo el procesado, pues bajo esa

categoria pueden enlistarse tanto accesos carnales como

13
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actos sexuales que no correspondan a los eventos regulados

en el articulo 212 del Codigo Penal.

Sin embargo, como quiera que los cargos fueron
concretados a lo largo de la fase de juzgamiento, y siendo
evidente que en este caso no se demostré mas alla de duda
razonable que JHON NIVALDO FONSECA FERNANDEZ
“abusé sexualmente” de A.P.D.C.T., debe privilegiarse la

absolucion frente a una eventual nulidad (esto, sin perjuicio del
andlisis de la trascendencia del error cometido por la Fiscalia al estructurar la

acusacién), pues esta ultima pondria al procesado en una
situacion desventajosa, en la medida en que podria ser

judicializado nuevamente.

Segun se indico, la Fiscalia tomo6 la decision de tramitar
por separado cada uno de los abusos a que supuestamente
fue sometida la menor A.P.D.C.T., tanto por su padre y el otro
sujeto mencionado por la denunciante, como por los
hermanos FONSECA FERNANDEZ. Al margen de Ila
conveniencia de esa decision, lo cierto es que en el tramite
seguido en contra de JHON NIVALDO se hizo mayor énfasis
en los otros hechos, lo que impidio verificar si este procesado

realizo la conducta atras referida.

Hechas estas precisiones, se tiene que el debate se
contrae a la existencia de pruebas legalmente aportadas, que

permitan demostrar mas alla de duda razonable que el

14
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procesado, mediante violencia, accedi6 carnalmente a

A.P.D.C.T. en el mes de agosto de 2010.

6.3. Las pruebas de cargo

Las partes estipularon que A.P.D.C.T. tenia 13 anos de
edad para cuando ocurrieron los hechos. Igualmente,
acordaron sobre los datos de filiacion de JHON NIVALDO
FONSECA FERNANDEZ. Por demas, la Fiscalia hizo alusién
a otras estipulaciones totalmente impertinentes, como las
atinentes a la captura del procesado y al hecho de que no fue

maltratado durante ese procedimiento.

Las pruebas aportadas por la Fiscalia pueden
agruparse tematicamente, asi: (i) las utilizadas para
incorporar las declaraciones rendidas por A.P.D.C.T. por
fuera del juicio oral; (ii) lo atinente a la corroboracion de lo
expuesto por la adolescente sobre el abuso sexual; y (iii) las
versiones de los profesionales en psicologia y psiquiatria que

atendieron a dicha menor.

6.3.1. Las pruebas utilizadas para incorporar las

versiones rendidas por A.P.D.C.T. por fuera del juicio oral

15
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Debe resaltarse que la Fiscalia incurrio en multiples
equivocaciones en el manejo de la prueba, que complejizaron

el esclarecimiento de los hechos objeto de juzgamiento.

Esos yerros se vieron reflejados en el manejo de las
versiones rendidas por A.P.D.C.T. por fuera del juicio oral. Al
respecto cabe resaltar lo siguiente: (i) la madre y el padrastro
de la adolescente se refirieron a la imposibilidad de localizar
a la victima, pues esta, al parecer por las amenazas que
recibio a raiz de los multiples abusos referidos en la denuncia
—atribuidos a su padre, un vecino y a los tres hermanos Fonseca Fernandez-
, se fue a vivir con sus abuelos a un paraje fronterizo (al parecer
perteneciente a Pert1), pero luego se fue “monte adentro”, sin que
sea posible precisar su paradero; (ii) de esta forma, bien
puede afirmarse que la Fiscalia logré6 demostrar la
indisponibilidad de la testigo, aunque no lo haya hecho de la
manera mas ortodoxa; (iii) la delegada del ente acusador, sin
hacer solicitudes expresas al respecto, incorporé la version
de la nina por diversas vias, entre ellas, el resumen elaborado
por la psicologa Jessica Salazar Celis, el relato que hizo la
madre de la victima, la entrevista realizada por el
investigador Roberto Alejandro Mendoza Burbano y lo

expuesto por el psiquiatra Jorge Enrique Buitrago Cuéllar.

Sobre el resumen realizado por la funcionaria Salazar
Celis debe resaltarse lo siguiente: (i) se trata de eso, de un

resumen, ya que el disco compacto contentivo de la

16
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entrevista finalmente no fue incorporado, porque no pudo ser
escuchado a pesar de los multiples esfuerzos que realizo el
Juzgado; y (ii) no fue posible obtener informacion sobre los
pormenores de la entrevista —mas alla de lo expuesto en el reporte-,
toda vez que esta psicologa no comparecio al juicio oral,
donde fue “reemplazada” por su colega Ana Milena Fontecha

Bello.

Sobre la entrevista recibida a A.P.D.C.T., en el informe

se lee lo siguiente:

A medida que avanzaba el didlogo con la menor se le pidié que informara
si conocia las razones por las cuales se encontraba en esa entrevista
responde que venia a hablar del abuso y al indagar que! era abuso
manifesté “una gente que coge por la fuerza, me quitan la ropa y me
acuestan y se me suben ahi”, al indagar con quien sucedieron estos
hechos comenta que con don Evaristo al preguntar si alguna otra
persona habia tocado sus partes privadas respondié que Leo que era un
vecino del sector que él fue a la casa donde ella vivia con el papa la tomo
a la fuerza y la toco, al indagar si habia ocurrido algo mas manifesté
“me metio el pene también”, comenta que estos hechos ocurrieron en la
casa de Leo quien le dijo que fuera a recoger una pelicula que su
papa les habia prestado al llegar no habia ninguna persona le
pregunto por su mama le respondié que no estaba comenta “me metié en
la pieza de él ahi también me metio el pene”, A. le dijo que le iba a contar
a su mama lo sucedido comenta que estos hechos ocurrieron en el dia,
comenta que situaciones similares sucedieron con los hermanos de Leo
dice “también me cogieron a la fuerza”, uno de los hermanos John
también me cogid a la fuerza en varias ocasiones le ofrecié dinero

comenta que no le dio dinero, el otro hermano es Luis la cogié en la casa

! Tanto este error ortografico como todos los demas que se aprecian en esta transcripcion
corresponden al texto original. En adelante no seran resaltados para facilitar la lectura.

17
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dos veces le dijo que le iba a dar plata pero no se la dio, comenta que
cuando sucedieron los hechos los senores tenian aliento alcohdlico,
estaba viviendo con el papa para esa época, especifica que no habia
nadie dentro de la casa para cuando ocurrian estos hechos, le conto a

su mama lo ocurrido y decidié denunciar?.

Posteriormente, la Fiscalia logré la comparecencia de
Nancy Tanguna Aimani, madre de A.P.D.C.T., quien se refirio
ampliamente a los abusos atribuidos al padre de esta, asi
como a otro hombre llamado Eustasio. Sobre los hechos
objeto de juzgamiento, trajo a colacion la siguiente version de

su hija:

Ella me conté que un dia cuando se fueron a banar, debajo de la casa
de ellos habia una quebrada, cuando regresaban ella venia de ultimo,
cuando ve que Jhon la jalé a un bosque, le cogié el brazo, le tapo la boca

Yy abuso de ella. Le decia que le iba a dar unos chocolates y era mentira.

Mas adelante, comparecio al juicio oral el investigador
Roberto Alejandro Mendoza Burbano, quien tuvo a cargo una
nueva entrevista rendida por A.P.D.C.T. En su reporte se lee

lo siguiente:

Tres personas que son hermanos las cuales identifica con el nombre de
Jhon quien seria el primer agresor llegé a su casa a pedir una pelicula,

la menor le contesta que no porque no estaba su papd, el la cogié y la

? Negrilla fuera del texto original.
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meti6 a la fuerza a la pieza, relaciona que eso sucedié un jueves del mes

de agosto del ano 2010.

Tras referirse a otros abusos diversos a los que son
objeto de juzgamiento, el policial describié los ejercicios de

profundizacion que realizo con la testigo:

Teniendo en cuenta que la menor relaciona a tres agresores mediante un
dialogo se pide a la menor que narre lo sucedido con cada una de las
personas que menciona a fin de precisar circunstancias de tiempo, modo
y lugar de la ocurrencia de cada hecho, se inicia con JHON se pone de
presente el dibujo anatémico, donde la menor identifica las partes del
cuerpo de JHON que tuvieron contacto con ella, senalando e
identificando el pene, la mano, la boca y la cola manifiesta que el hecho
sucedié en su casa en el kilbmetro 5, cuando se encontraba sola y llego
Jhon a pedirle prestado una pelicula ella le dijo que no porque su padre
no se encontraba el insistié y cogié a la fuerza a la menor llevandola a
la cama de su padre, manifiesta que esta persona le rompié la blusa,
manifiesta que Jhon metié su pene en la vagina de la menor, para
ilustrar el episodio que la menor hace referencia se utiliza la ayuda de
muniecos anatémicos como medio demostrativo, donde la menor le quita
la ropa a los murniecos hasta dejarlos desnudos e indica como ocurrio el
episodio, relacionando que metié el pene en su vagina, aduce que todo
ese momento sucedié rapido, hasta que llegé su padre y Jhon salié por
la parte de atrdas de la casa, relaciona que Jhon la golpeo en la pierna,
manifiesta que queria contar lo sucedié a su madre, pero su papa no la

dejo ir a donde su mama.

Igualmente, al juicio oral comparecio la profesional Ana
Milena Angarita Monroy, quien tuvo a cargo la “valoracion

psicolégica inicial’ de A.P.D.C.T. Sobre los hechos, esta
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testigo se refiri6 ampliamente a los abusos atribuidos al
padre de la adolescente, quien practicamente la “convirtié en
su mujer” luego de que la madre tuviera que abandonar la

casa a causa de la violencia ejercida sobre ella.

La testigo no tuvo conocimiento de otros abusos, salvo
por comentarios que le hicieran una colega y la madre de la
menor. En todo caso, no se enter6 de los hechos atribuidos a

JHON NIVALDO FONSECA FERNANDEZ.

Finalmente, el psiquiatra Buitrago Cuéllar también se
refirio con amplitud a los abusos sexuales perpetrados por el
padre de la victima. Sobre los hechos objeto de juzgamiento,
se refirio a las versiones “tomadas del expediente”, que dan
cuenta de que los tres hermanos Fonseca abusaron

sexualmente de A.P.D.C.T en dos oportunidades.

Claramente se observa que durante el juicio oral se
incorporaron dos versiones de A.P.D.C.T. sobre la conducta
atribuida al procesado. La primera, da cuenta de que este la
accedio carnalmente en la residencia de la menor, cuando
acudio al lugar para pedir prestada una pelicula. La segunda,
segun la cual los hechos ocurrieron en una zona boscosa, en
inmediaciones de una quebrada. Ademas, ante la psicologa y
su progenitora hablé de un evento, mientras que el

psiquiatra se refiere a dos abusos.
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6.3.2. La corroboracion del testimonio de A.P.D.C.T.

Luego de referirse con amplitud a los abusos atribuidos
al padre de A.P.D.C.T. y a otros sujetos, la madre de la menor
hizo alusion a que el procesado es uno de los hijos de una
mujer a quien identifica como “curaca”, sin especificar el

alcance de ese apelativo.

Tras resenar lo expuesto por A.P.D.C.T. sobre la
conducta realizada por JHON NIVALDO FONSECA
FERNANDEZ, hizo alusion a que este “le decia que le iba a
dar unos chocolates”, lo que “era mentira’, y ademas le
propuso que se fuera a vivir de nuevo donde el padre. La
testigo no aclara, porque no se le pregunto, si esto lo
presencié6 o hace parte del relato que le escucho a su

descendiente.

Por demas, menciono que la nina fue victima de ataques
y amenazas, por lo que tuvo que radicarse en la casa de sus
abuelos. Y como hasta alla fueron a buscarla los agresores,
finalmente se fue para un lugar desconocido. Senal6 que la
nina “la tuvo que sacar del pais” porque una prima de
Eustasio —uno de los supuestos abusadores- la estaba golpeando.
Agrego que un suyjeto llamado Fernando y una mujer llamada

Lia también la amenazaron. Debe resaltarse que la Fiscalia
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practicamente no hizo nada para aclarar de donde prevenian
esas amenazas y, en todo caso, no se estableci6 que el

procesado las hubiera realizado o determinado.

Por su parte, Alberto Cruz Hernandez, padrastro de la
menor, se refirio con la misma ambigliedad a las amenazas
sufridas por esta. Finalmente, aceptdé que no sabe si el aqui
procesado intimido6 a A.P.D.C.T, porque “ahi el peligroso es el
papd”, con lo que parece referirse al progenitor de la victima.
Luego, dijo que los primos del procesado la intimidaron, pero
no aclara si tuvo conocimiento directo de esto, aunque todo
indica que accedid a esa informacion por comentarios de
otras personas. A este testigo tampoco se le formularon
preguntas orientadas a esclarecer el origen de las amenazas

y la manera como se entero de las mismas.

Sobre los hechos objeto de juzgamiento, manifesté que
en una ocasion vio al procesado hablando con A.P.D.C.T. en
la orilla de la carretera, que luego los perdio de vista y, mas
tarde, la nina llegd a la casa y se bano. A renglon seguido,
resaltdé que la nina “confesé” lo que habia ocurrido, en clara
alusion a los abusos sexuales. Esta version, que no fue
profundizada por la inactividad de la interrogadora, se ajusta
a la entregada por la senora Nancy Tangoa acerca de lo que

le escucho decir a su hija.
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6.3.3. Las opiniones emitidas por las psicélogas y el

psiquiatra que tuvieron contacto con A.P.D.C.T.

En su informe, la funcionaria Salazar Celis hizo las

siguientes apreciaciones:

En el dialogo con A. se observa que la menor no tiene coherencia en
los relatos que describe, en la etapa de desarrollo en la cual se
encuentra los individuos frecuentemente utilizan un lenguaje mas
elaborado, A. responde de manera concreta sin realizar elaboracion de
relatos se espera que su nivel comunicativo se encuentre en un nivel
superior teniendo en cuenta la etapa de desarrollo en la cual se
encuentra, se observa que es una menor con un lenguaje sin mayor
elaboracién, no relata detalles de los acontecimientos de los cuales
manifiesta ser victima, se ubica espacialmente pero no se ubica
totalmente a nivel temporal comenta que residié con su padre durante 3
meses cuando su mama Nancy Tangoa especifico que se trato de un ano,
en ocasiones la menor no asimila las preguntas realizadas y se deben
reformular en un lenguaje mas sencillo, sus descripciones no son
facilmente entendidas, en ocasiones se demora bastante tiempo en

responder las preguntas formuladas.

Se sugiere muy respetuosamente que se realice a A. una valoracion por

psiquiatria forense.

De igual forma se sugiere muy amablemente que la menor sea llevada a

intervencion a nivel terapéutico por psicologia.
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Como ya se indico, la Fiscalia solicito el testimonio de
la psicéloga Angela Fontecha Bello, quien haria alusion a la

entrevista recibida por Jessica Salazar Celis.

Aunque esta testigo no tuvo contacto con A.P.D.C.T., a
partir del informe de su colega concluyo que el déficit
cognitivo que aquella presentaba le pudo impedir hacer un
relato mas detallado de los hechos. En su opinién, cuando se
presentan multiples abusos sexuales, es posible que la
victima confunda los detalles, pues los recuerdos suelen

centrarse en el primer acontecimiento y en el ultimo.

Por su parte, la psicologa Ana Milena Angarita Monroy
se refirio ampliamente a los abusos atribuidos al padre de
A.P.D.C.T., asi como a la “acomodacién” de la nina, reflejada,
por ejemplo, en normalizar la relacion incestuosa con su
padre. Hizo hincapié en el notorio descuido al que fue
sometida la menor, tanto en el plano fisico (vestuario, aseo, estado
de su dentadura, etcétera) como en el psicologico, toda vez que,
por ejemplo, se mostraba ajena a objetos utilizados por ninas
de su edad y se comportaba de forma semejante a sus
hermanos varones. No se ocupo6 del abuso atribuido al

procesado FONSECA FERNANDEZ.

Esta profesional se refiri6 al nivel de desarrollo de la
examinada y resaltd que no posee la capacidad suficiente

para inventar historias. No se le indago por el contenido de
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las versiones rendidas por A.P.D.C.T. sobre la conducta que

se le atribuye al aqui procesado.

Finalmente, el psiquiatra Buitrago Cuéllar también se
refirio a los multiples abusos atribuidos al padre de la menor,
a quien igualmente se le responsabilizé por el hecho de que
esta no haya podido continuar con sus estudios. Resaltoé que
la nina fue abusada por su progenitor “cada que llegaba
borracho”, y que, ademas, la obligaba a ir a la casa de un
sujeto llamado Evaristo, a pesar de que este aprovechaba esa
situacion para accederla carnalmente, mediante violencia.
En este contexto, hizo alusion a que los hermanos Fonseca

Fernandez la abusaron “en dos oportunidades”.

El experto resalté que la examinada presentaba rasgos
de estrés postraumatico a raiz de estos hechos, reflejado en
sus sentimientos de tristeza, rabia, humillacion e
impotencia, asi como en el miedo de volver a vivir una
experiencia semejante. No se le formul6é una sola pregunta
orientada a indagar por el impacto de la conducta atribuida
al aqui procesado, ni se tomaron medidas para impedir que
el experto hiciera mayor énfasis en hechos investigados y
juzgados en otros procesos, esto es, los abusos perpetrados

por el padre y los otros sujetos referidos en la denuncia.

El experto sostuvo que el relato de la victima (sin

especificar cual, por lo menos en lo que atane a las dos versiones sobre lo
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sucedido con el procesado) es verosimil, pues “la persona al
referirse a esos hechos muestra ansiedad, es decir hay una
correlacion con el relato y la expresion emocional de la
persona, que se observé en este caso y es un indicador que
realmente corresponde el relato a vivencias que ha tenido la

persona’.

6.3.4. La suficiencia de las pruebas de cargo para
desvirtuar la presuncion de inocencia que ampara al

procesado

Finalmente, la prueba de cargo se reduce a lo siguiente:
(i) dos versiones contradictorias acerca de los relatos
suministrados por A.P.D.C.T. por fuera del juicio oral, pues
en la primera se dice que el abuso atribuido al procesado
ocurrié en una zona boscosa, cerca de una quebrada, y la
segunda da cuenta de que los hechos ocurrieron en la casa
de la menor, cuando el procesado fue a pedir prestada una
pelicula; (ii) en cuanto a la prueba de corroboracion, la
misma se reduce a la existencia de los hermanos Fonseca
Fernandez y a su parentesco con una mujer conocida como
“la curaca”, sin que se hayan aportado mayores detalles; (iii)
de hecho, la madre y el padrastro de A.P.D.C.T. entregaron
una version mucho mas compatible con la version de que los
hechos ocurrieron en un bosque, que no corresponde a la
incluida en la acusacion; (iv) las psicologas y el psiquiatra

presentados por la Fiscalia hicieron mayor énfasis en los
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abusos atribuidos al padre de la menor, tema este que
también fue profundizado por la juez en el interrogatorio
complementario; (v) las psicologas, ademas de referirse al
déficit cognitivo que al parecer tenia A.P.D.C.T., resaltaron
que esta pudo confundir los multiples eventos a los que fue
sometida, y, finalmente, el psiquiatra se refirio a un estrés
postraumatico derivado de los multiples abusos, sin que se
haya logrado establecer un vinculo preciso con la conducta
atribuida al procesado FONSECA FERNANDEZ,
principalmente porque no se le formulé ni una pregunta

orientada a ese fin.

Sobre la identificacion de los hermanos Fonseca
Fernandez y, puntualmente, de JHON NIVALDO, debe

resaltarse lo siguiente:

A.P.D.C.T. hizo alusion a multiples abusos, atribuidos
a diversas personas. Las psicologas presentadas por la
Fiscalia se refirieron a su incoherencia y a la posibilidad de
que haya confundido los hechos, lo que coincide con la
existencia de dos versiones frente a la conducta atribuida al
procesado. Ante esa realidad, la Fiscalia no tomo6 ninguna
medida para verificar que la menor no habia confundido los
nombres de los referidos hermanos, o las conductas
atribuidas a estos y a los otros involucrados en los abusos,

lo que se agravo por la ausencia de datos acerca del tipo de
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relacion que manejaba con ellos, lo que hubiera sido util para

aclarar las contradicciones ya referidas.

En lo que atane a la identificacion e individualizacion
de los autores o participes en un delito, el ordenamiento
juridico le brinda diversas herramientas a la Fiscalia, entre
ellas: (i) la posibilidad de realizar reconocimientos
fotograficos o en fila de personas; y (ii) el senalamiento del
procesado en el juicio oral —lo que hace parte del testimonio- 0, en
su defecto, la wutilizacion de fotografias debidamente
autenticadas, que pueden ser usadas para disipar cualquier
duda que pueda existir sobre la identidad de la persona a
quien se le atribuye una conducta penalmente relevante.
Ninguna de ellas fue utilizada por la Fiscalia para disipar las

dudas atras descritas.

Asi, se advierte que la prueba de referencia (la version de
la menor), no puede servir de soporte a la condena, pues no
existen elementos de juicio para dar por cierta la hipotesis
factual incluida en la acusacion (los hechos ocurrieron en la casa del
procesado), entre otras cosas porque la otra version (todo ocurrié
en un bosque) encuentra mayor respaldo en el testimonio de los
parientes de la menor, aunque tampoco puede afirmarse que

esta da cuenta de lo que realmente ocurrio.

Debe quedar claro que no se trata de un asunto de

menor importancia, atinente solo al lugar donde
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supuestamente ocurrieron los hechos. En este caso el
aspecto espacial incide en toda la historia narrada por la
menor, pues una cosa es que el procesado haya ido a la casa
a entregar una pelicula y haya lanzado a la menor a una
cama, donde la accedi6é carnalmente, y otra muy diferente
que la haya llevado por la fuerza a una zona boscosa, cerca
de una quebrada, para realizar una accion de la misma

naturaleza.

Ahora bien, podria pensarse que el procesado abuso de
ella en dos oportunidades, pero esa version no fue incluida
en la acusacion y, menos, desarrollada durante la practica

probatoria.

Es igualmente posible que la victima haya confundido
los episodios y, por ello, le haya atribuido al procesado
conductas que realizaron otros sujetos, posibilidad a la que
aludio la psicologa Fontecha Bello y que, a su manera, fue
aceptaba por los otros profesionales que comparecieron al
juicio oral. Al efecto, no puede pasar inadvertido lo que
plantea la defensa, en el sentido de que en su primera version
A.P.D.C.T. menciono lo de la pelicula, pero en el contexto de
un abuso atribuido a Leo, otro de los hermanos Fonseca

Fernandez.
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Precisamente, esta pluralidad de hipotesis plausibles
impide predicar mas alla de duda razonable que los hechos

ocurrieron tal y como los narr6 la Fiscalia en la acusacion.

Sumado a ello, ante la expresa prohibicion legal de
basar la condena unicamente en prueba de referencia (Art.
381), se advierte la ausencia de pruebas complementarias
que no tengan dicha calidad, ya que, segun se indico, la
madre y el padrastro de la menor se refirieron a unos hechos
diferentes, las psicologas resaltaron el gran impacto que
tuvieron los maultiples abusos atribuidos al padre de la
victima, mientras que el psiquiatra se refirio genéricamente
al estrés postraumatico causado por estos hechos, siempre
con énfasis en las conductas realizadas por el progenitor y
con una mencion tangencial a los hechos objeto de

juzgamiento.

Lo anterior es producto de la marcada negligencia con
la que actuo la Fiscalia, reflejada en lo siguiente: (i) romper
la unidad procesal, a pesar de la clara conexion que existia
entre estos hechos; (ii) luego de tomar esa decision,
practicamente no hizo nada para aclarar la conducta
atribuida a JHON NIVALDO FONSECA FERNANDEZ, al
punto que presentdé las pruebas centradas en la
responsabilidad penal del padre de A.P.D.C.T; (iii) no tuvo en
cuenta las diferencias entre las versiones atribuidas a la

menor, bien para aclarar si hubo un error de percepcion o
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una confusion en los testigos utilizados para llevar esas
versiones al juicio oral, o para hacer notar que las mismas
tenian una explicacion razonable, etcétera; (iv) no se recopilo
informacion sobre el procesado, orientada a aclarar el vinculo
que tenia con la victima o con el padre de esta, la ubicacion
exacta de su residencia, el comportamiento que asumio antes
(si la cortejaba o pretendia de alguna manera) y después de los hechos
(si reiter6 su comportamiento o hizo algo para mantener ocultos los hechos),
etcétera; (v) sobre este ultimo punto, aunque la madre y el
padrastro de A.P.D.C.T. se refirieron a las presiones y
amenazas ejercidas sobre esta, el interrogatorio no se dirigio
a aclarar lo atinente a FONSECA FERNANDEZ y, como
sucedio durante todo el juicio, se permitiéo que el énfasis se
mantuviera en la conducta del padre de la victima; (vi) no se
tuvo la precaucion suficiente para verificar la audibilidad de
la primera entrevista rendida por A.P.D.C.T., lo que dio lugar
a que, en su lugar, se incorporara un resumen de la misma,
en la que no se dice practicamente nada sobre los hechos
materia de investigacion; (vii) presento varios expertos que
hicieron hincapié en hechos diferentes a los que son objeto
de juzgamiento, sin que el interrogatorio hubiera sido
orientado a esclarecer la conducta atribuida a JHON

NIVALDO FONSECA FERNANDEZ; entre otros.

Ello, aunado a los errores de la acusacion, referidos en

precedencia.
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Estas omisiones merecen mayor reproche si se tiene en
cuenta la alta vulnerabilidad de A.P.D.C.T., no solo por su
minoria de edad para cuando ocurrieron los hechos, sino
ademas por los graves abusos a los que fue sometida por su
padre (la convirtio en su pareja, la desescolarizo y al parecer la “vendi6” a
uno de sus vecinos), a lo que se suman sus dificultades para
expresarse en espanol, su timidez y el déficit cognitivo al que

aludieron los expertos llevados al juicio oral.

Todo ello dio lugar a que en la actualidad, mas de 10

anos después, estos hechos no se hayan esclarecido.

6.3.5. Los errores del Tribunal

La condena se basa en lo siguiente: (i las 2
declaraciones rendidas por A.P.D.C.T. ante Jessica Salazar
Celis y el otro investigador de la Fiscalia son admisibles como
prueba de referencia; (ii) en esas versiones la menor reitero
que JHON NIVALDO FONSECA FERNANDEZ la accedio
carnalmente, mediante violencia, cuando fue a su casa a
pedir prestada una pelicula; (iii) el médico legista confirmo
que la nina presentaba una desfloracion antigua, esto es,
ocurrida mas de 10 dias antes del reconocimiento; (iv) la
madre de la menor confirmé la existencia, identidad y
vecindad del procesado; (v) la psicologa Angarita Monroy
senal6 que la nina no estaba en capacidad de crear historias

ficticias; y (vi) el psiquiatra presentado por la Fiscalia
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concluy6é que A.P.D.C.T. presentaba rasgos de estrés
postraumatico, asociado a los multiples abusos a que fue
sometida, y se refirio a la verosimilitud de su relato por su

coherencia y “respaldo emocional’.

La Sala advierte lo siguiente:

En primer término, el Tribunal dio por sentado que con
la testigo Ana Milena Fontecha Bello se incorpor6 la primera

entrevista rendida por A.P.D.C.T., sin ser ello cierto.

En efecto, en el registro se advierte que la juez hizo
constar lo siguiente sobre el disco contentivo de la entrevista:
(i) 1 hora y 17 minutos: “definitivamente desde este
dispositivo no se puede escuchar”; (ii) 1 hora y 25 minutos:
“por mads esfuerzo que se hace no se puede”; (iii) 1 hora y 57
minutos: se utilizaron varios audifonos, con resultados
negativos; y (iv) 2 horas y 32 minutos: la Fiscalia indaga por
la incorporacion del disco compacto, y como la juez le dijo
que no era audible, la acusadora dijo expresamente que no

lo incluiria como prueba.

Como ya se indic6, en lugar de dicho disco se incorporoé
el informe rendido por Jessica Salazar Celis, en el que se
incluydé un resumen de la entrevista, cuyo contenido ya se

conoce.
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De esta manera, el Tribunal incurrié6 en un error de
hecho, en la modalidad de falso de juicio de existencia, por

suposicion.

De otro lado, el juzgador de segundo grado, al evaluar
lo dicho por A.P.D.C.T. por fuera del juicio oral, dio por
sentado que su relato se reduce a lo expuesto ante el policia
judicial, con lo que desconoce lo expuesto por la madre de la

menor. Dijo:

Ahora bien, en relacion con las presuntas inconsistencias que fueron
resenadas por el Juzgado de Primera Instancia, entre la version
rendida por la menor victima y la de su sefiora madre (...) se debe
tener en cuenta que de manera desafortunada, la referida progenitora
no ha hecho parte activa en el crecimiento y bienestar de la nina, sin que
ello esté en discusion, y especificamente en agosto de 2010, Nancy
Tangona Amiani no vivia con su descendiente, ni tenian una relacién
cercana; por el contrario, quedé demostrado que la victima estaba en
situacién de abandono, por lo que los aparentes dislates de la mentada
sefiora respecto a las situaciones de agresion que sufrié la menor, no
pueden incidir en la credibilidad de las atestaciones de esta ultima, en
tanto que no fue testigo presencial y no se enteré sino tiempo después,
con las dificultades propias de comunicacion que tenia su hija y que
fueron debidamente encausadas, que no manipuladas, por los

profesionales que la entrevistaron y valorarons3.

* Negrillas afiadidas.
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Bajo el entendido de que la madre trajo a colacion una
version diferente de los hechos objeto de juzgamiento,
trascrita en precedencia, estos argumentos ameritan los

siguientes comentarios:

En primer término, es notorio que el Tribunal confunde
las declaraciones anteriores rendidas por A.P.D.C.T., con los
medios utilizados por la Fiscalia para demostrar su
existencia y contenido (CSJSP, 30 sep 2015, Rad. 46153, entre muchas
otras). Producto de ese error, desconoce que la madre de la
victima se refiri6 a lo que su hija le conto, esto es, a una
declaracion rendida por fuera del juicio oral, que la Fiscalia
presento en juicio para soportar su teoria del caso. Lo mismo
puede predicarse del resumen plasmado por la investigadora
Salazar Celis en su informe, pues ella también asegura haber
escuchado de la victima que los hechos ocurrieron de una
determinada manera, lo que también sucedi6 con el
psiquiatra y, en general, con quienes se refirieron a dichos

relatos.

De otro lado, el Tribunal le resta mérito a lo expuesto
por la madre de la victima, bajo el argumento de que esta no
fue testigo de los hechos. Esto es equivocado, porque, en este
contexto, dicho testimonio resulta util para llevar a juicio la
version de la menor. En esa misma situacion se encuentran

la investigadora Salazar Celis, la psicologa Ana Milena
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Monroy Angarita, el policial Mendoza Burbano y el psiquiatra

Buitrago Cuéllar.

Sumado a ello, el Tribunal resalta que la madre de
A.P.D.C.T. no vivia con ella para cuando ocurrieron los
hechos, se refiere a la relacion distante que manejaban y, al
parecer, concluye que también es responsable del deterioro

fisico y emocional de la menor.

Sin embargo, elude tener en cuenta que las pruebas de
cargo informan lo siguiente: (i) la madre fue desalojada del
hogar a través de violencia, como bien lo resaltaron la
psicologa Angarita Monroy y el psiquiatra Buitrago; (ii) al
parecer el padre les hizo creer a sus hijos que su madre los
habia abandonado, como lo sehalan estos profesionales y lo
confirmé la senora Tangoa; y (iii) gracias a la intervencion
psicologica, lo anterior pudo corregirse, lo que fue resaltado
por dichos profesionales, bien cuando se refirieron a los
avances positivos de esas relaciones —dijo la psicéloga Angarita
Monroy- O para resaltar que los abusos cesaron luego de que
la madre pudo “recuperar a sus hijos”, como se desprende del
testimonio de la madre de la nina y del concepto del

psiquiatra.

Sumado a lo anterior, se tiene que Jessica Salazar Celis,

investigadora de la Fiscalia, dejo constancia de lo que le dijo
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A.P.D.C.T. en el sentido de que le habia contado lo sucedido

a su progenitora.

Asi, es inaceptable la conclusion de que la madre de
A.P.D.C.T. no pudo escuchar el relato de esta sobre lo
sucedido, por el distanciamiento que tenian para ese
entonces. Ello, porque es claro que las versiones de la nina
se dieron luego de ocurridos los hechos y, puntualmente,
después de que dejo de estar bajo el “cuidado” de su padre,
lo que facilit6 la intervencion psicologica orientada a
restablecer el vinculo de los ninos —la victima y sus hermanos- con
su progenitora. Cabe advertir que durante el interrogatorio la
Fiscalia no indagd por el momento en que la seniora Tangoa
pudo escuchar la version de la menor, aunque quedo claro
que fue ella quien tomo las medidas de proteccion necesarias
ante las amenazas a que fue sometida su descendiente, lo

que confirma que habia reasumido su cuidado.

A ello debe sumarse que el relato del padrastro de
A.P.D.C.T. coincide con la version que la senora Tangoa dijo
haber escuchado de su hija, pues también hizo alusion a la
presencia sospechosa de FONSECA FERNANDEZ a la orilla
de la via, en compania de la nina, a su posterior desaparicion
y al hecho de que mas tarde la menor llego a la casa y se
bano. No debe pasar inadvertido que este fragmento de la
declaracion no fue ampliado ni aclarado por la fiscal que

tenia a cargo el interrogatorio.
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En cuanto a las limitaciones de A.P.D.C.T. para relatar
lo ocurrido, a la que hicieron alusion los expertos
presentados por la Fiscalia, resulta inaceptable que el
Tribunal concluya que pudo afectar unicamente el relato
referido por la madre, pues incluso puede afirmarse que esta,
por el mayor contacto que tuvo con sus hijos (solo se aparté de
su cuidado un ano, por la violencia ejercida por su compaﬂero), estaba en
mejor posicion para comprender lo que la nina decia, maxime
si se tiene en cuenta lo expuesto por la psicologa que brindo
la asistencia familiar, en el sentido de que las relaciones

mejoraron notoriamente tras la intervencion que ella realizo.

De otro lado, si con ello el Tribunal no se refirié a dicho
déficit, sino al estado de la relacion de la nina y su
progenitora, debe tenerse en cuenta lo expuesto con
antelacion sobre el restablecimiento de ese vinculo, gracias a

la intervencion psicologica a cargo de Angarita Monroy.

Por tanto, el Tribunal incurrié en diversos errores de
hecho, bien por ignorar las pruebas que permitian valorar en
su justa dimension el testimonio de la madre de A.P.D.C.T.
(falso juicio de existencia) ¥ por arribar a conclusiones que no se
siguen de los datos que supuestamente les sirven de sustento

(falso raciocinio).
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Lo anterior, sin perder de vista que la Fiscalia tenia la
carga de explorar las razones de la disimilitud de los relatos,
pues los mismos fueron llevados al juicio a través de los
testigos de cargo, y esa situacion claramente afectaba su
teoria del caso. Sin embargo, no formul6é ni una pregunta
para superar dicha situacion, lo que no puede ser corregido
al momento de la sentencia a partir de las suposiciones y

omisiones atras referidas.

En esa misma linea, el Tribunal tomo6 de las versiones
de los expertos que comparecieron al juicio solo lo que resulta
util para confirmar los hechos incluidos en la acusacion. Asi,
por ejemplo, (i) desestimo6 lo expuesto por Jessica Salazar
Celis sobre la incoherencia del relato suministrado por
A.P.D.C.T; (i) no tuvo en cuenta lo dicho por la psicéloga
Fontecha Bello acerca de la posibilidad de que la menor haya
confundido los hechos; y (iii) dejo de lado que el psiquiatra
emitio su opinion sobre el estrés postraumatico y el respaldo
emocional del relato de la menor, a partir de un marcado
énfasis en el abuso perpetrado y auspiciado por el padre, con
una escueta alusion a los hechos atribuidos al procesado
FONSECA FERNANDEZ. Esto, sin desconocer que alli
también existe una contradiccion sobre el numero de eventos
en que este participo, pues en sus diferentes versiones la
menor se refirio a un solo hecho, mientras que el profesional

alude a dos abusos.
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En el fallo de segunda instancia tampoco se tuvo en
cuenta lo dicho por el psiquiatra en el sentido de que hubiera
sido conveniente acceder a toda la informacion con la que
contaba la Fiscalia, para emitir un dictamen mas ajustado a
la realidad. Ello, si se tiene en cuenta que el profesional no

tuvo acceso al informe suscrito por Salazar Celis.

Sumado a ello, nunca se aclaré cual fue la version que
estudio dicho profesional en lo que concierne a la conducta
del procesado, pues, se insiste, hizo énfasis en los abusos
perpetrados por el padre de A.P.D.C.T., y se limit6 a hacer
una mencion tangencial frente a las conductas atribuidas a

los hermanos FONSECA FERNANDEZ.

Asi, cuando el experto expresa que la version de la
menor es verosimil por su coherencia y respaldo emocional,
no es posible establecer si se refiere al relato referido por los

investigadores o al que hizo alusion la madre de A.P.D.C.T.

Lo mismo sucede con lo expuesto por la testigo Angarita
Monroy acerca de las limitaciones de la victima para
construir una mentira, pues esa conclusion le brinda el
mismo respaldo a las dos versiones que supuestamente
entregd la menor sobre lo sucedido con FONSECA

FERNANDEZ. Nada de esto fue considerado por el Tribunal.
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Finalmente, no es acertado plantear que el dictamen del
médico legista corrobora de alguna manera la prueba de
referencia, pues si bien es cierto el experto se refirié a una
desfloracion antigua —de mas de 10 dias-, también lo es que ese
hallazgo coincide con lo expuesto ampliamente por los
testigos de cargo sobre el reiterado abuso sexual atribuido al
padre de la victima, sin perjuicio de que este al parecer
propicié que otro sujeto de la region abusara sexualmente de

esta.

En sintesis, el Tribunal incurrié en varios errores de
hecho, en las modalidades de falso juicio de existencia, falso
juicio de identidad y falso raciocinio, que determinaron su
postura sobre la demostracion de los cargos mas alla de duda
razonable. Todo esto se tradujo en la violacion indirecta de la
ley sustancial, concretamente de las normas que regulan el
delito de acceso carnal violento agravado, incluidas en el

llamamiento a juicio.

6.3.6. Conclusiones y sentido de la decision

La Fiscalia opté por tramitar separadamente los
diversos casos de abuso sexual referidos en la denuncia. A
pesar de ello, en el asunto objeto de juzgamiento se limito a
presentar las pruebas centradas en la responsabilidad penal

del padre de la progenitora, con el consecuente descuido
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frente a los hechos atinentes a JHON NIVALDO FONSECA
FERNANDEZ.

Lo anterior es fiel reflejo de los yerros en la acusacion,
donde se hizo mas énfasis en el contenido de las versiones
recopiladas y en aspectos factuales impertinentes, que en los
hechos juridicamente relevantes para el asunto sometido a

conocimiento de la Sala.

Como una muestra mas del manejo indebido del caso,
durante el juicio oral, con los testigos de cargo, se
introdujeron dos versiones contradictorias sobre los mismos

hechos, ambas atribuidas a A.P.D.C.T.

Aunque al juicio oral concurrieron dos psicélogas y un
psiquiatra, estos dirigieron su atencion en los graves abusos
atribuidos al padre de la menor. En ningin momento los
interrogatorios se centraron en la situacion particular de
JHON NIVALDO FONSECA FERNANDEZ. De hecho, las
preguntas aclaratorias formuladas por la juez parecian estar

orientadas a aclarar los delitos cometidos por el progenitor
de A.P.D.C.T.

En todo caso, esas opiniones no permiten superar las
contradicciones de la prueba de referencia, ya que las

conclusiones son igualmente compatibles con las dos
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versiones que supuestamente suministréo A.P.D.C.T. frente a

los mismos hechos.

En cuanto a los otros testigos, se advierte que le
brindan mas respaldo a la version de los hechos que no

coincide con la premisa factica de la acusacion.

A pesar de estas falencias, el Tribunal opté por revocar
la sentencia absolutoria y, en su lugar, condenar al
procesado. Ello fue producto de los diversos errores de hecho

analizados en el numeral anterior.

La Sala es consciente del deber estatal de obrar con
debida diligencia para proteger a las victimas especialmente
vulnerables, pero también lo es de que ello debe hacerse,
principalmente, a través de una investigacion rigurosa, sin
perjuicio del deber de adelantar estos tramites con
perspectiva de género. En todo caso, la proteccion de los
derechos de los ninos -y de cualquier otra victima- no puede
hacerse a través de la abolicion de los derechos del
procesado, pues estos también estan contemplados en la
Constitucion Politica y en diversos tratados internacionales
sobre derechos humanos suscritos por Colombia (CSJSP, 11 jul.

2018, Rad. 50637, entre muchas otras).
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Por tanto, la Sala casara el fallo impugnado, en orden a
que recobre vigencia la sentencia absolutoria emitida en
primera instancia. En consecuencia, se ordenara la libertad
inmediata del procesado, asi como la cancelacion de la

respectiva orden de captura.

En mérito 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 impugnado, en orden a que
recobre vigencia el de caracter absolutorio proferido el 25 de
mayo de 2017 por el Juzgado Primero Promiscuo del Circuito
de Leticia a favor de JHON NIVALDO FONSECA

FERNANDEZ, con las aclaraciones hechas en la parte motiva.

SEGUNDO: Ordenar la libertad inmediata del procesado,
asi como la cancelacion de la orden de captura emitida en
razon de este asunto.

Contra esta decision no proceden recursos.

Notifiquese y devuélvase al tribunal de origen.
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