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VISTOS

La Sala decide la impugnacion especial promovida por el
defensor de RAFAEL ANTONIO ROJAS OJEDA, contra la sentencia
proferida el 31 de marzo de 2023 por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Tunjal, mediante la cual
revoco el fallo absolutorio emitido el 15 de febrero de 2021, por
el Juzgado Cuarto Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Tunja, para, en su lugar, condenarlo como
autor responsable del delito de acceso carnal o acto sexual

abusivos con incapaz de resistir agravado.

! La sentencia fue leida en audiencia el 25 de abril de 2023.
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ANTECEDENTES

1. Facticos

Desde el ano 1975, G.O0.R.G. sostuvo una relacion
sentimental con RAFAEL ANTONIO ROJAS OJEDA, quien acogio a

C.A.G.R.2 como su hijo, desde que éste era un bebé.

C.A.G.R. padece desde su nacimiento una discapacidad
intelectual moderada con deterioro significative()del
comportamiento, que se manifiesta en (Sintémas como
ansiedad, impulsividad, ,irritabilidad y episodios de
agresividad, condiciérnrgue le impide comprender y consentir

validamenté. una relacion o acto de naturaleza sexual.

El 25 de mayo de 2016, aproximadamente a las 4:00
p.m., en la residencia familiar ubicada en la ciudad de Tunja,
RAFAEL ANTONIO RoJAS OJEDA y C.A.G.R., se dirigieron a la

habitacion de este ultimo, a observar un partido de fatbol.

Mientras ambos permanecian en la habitacion, G.O.R.G.
les prepar6 una merienda consistente en fruta picada y
gelatina. En una primera ocasion ingreso a la habitacion, les
entrego la fruta y se retir6. Transcurrido un lapso, que estimo
entre algunos minutos y media hora, se dirigid6 nuevamente

a la habitacion, con el fin de entregarles la gelatina.

? De conformidad con lo previsto en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 1719 de 2014, se
anonimiza el nombre de la victima, de su progenitora y los demas datos que puedan conducir
a su individualizacion, para preservar su derecho a la intimidad y privacidad.
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Cuando ingres6 nuevamente a la habitacion, sorprendio
a RAFAEL ANTONIO RoJAs OJEDA, en el momento en que éste

mantenia su pene en la boca de C.A.G.R.

2. Procesales

Previa solicitud de la Fiscal 18 del Centro de Atencion
Integral a Victimas de Abuso Sexual, el 9 de marzo de 2018
se celebro ante el Juzgado Primero Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Tunja, la audiencia de
formulacion de imputacion contra RAFAELJANTONIO ROJAS
OJEDA, a quien se le atribuy6 la cemision del delito de acceso
carnal o acto_ sexudal \.abiuisivos con incapaz de resistir
agravado) en concurso homogéneo sucesivo, en calidad de

autor. (articulo 210, 211 numeral 2 -El responsable tuviere cualquier

caracter, posicion o cargo que le dé particular autoridad sobre la

victima o la impulse a depositar en €l su confianza- y 31 de la Ley 599

de 2000)3, cargos que no fueron aceptados por el implicado®.

El 12 de abril de 2018, la fiscal present6 el escrito de
acusacion, que le correspondio al Juzgado Cuarto Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Tunja, ante el
cual se llevo a cabo la audiencia para tal fin el 10 de agosto
de 2018, oportunidad en la que la fiscalia acus6 a RAFAEL
ANTONIO ROJAS OJEDA, por los mismos delitos que le fueron

imputados>.

3 A partir del récord 28:27.
4 A partir del récord 41:08.
3 A partir del récord 11:22.
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La audiencia preparatoria se celebro el 9 de mayo de
2019. El juicio oral inicio el 25 de septiembre de 2019 y,
luego de varias sesiones, concluyo6 el 15 de febrero de 2021,
con el anuncio de sentido del fallo de caracter absolutorio.
Ese mismo dia el Juzgado Cuarto Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Tunja dio lectura a la

sentencia.

Recurrida la decision por la delegada de la fiscalia y la
apoderada de la victima, la Sala Penal del Tribunal-Sup€rior
del Distrito Judicial de Tunja, en sentencia/del 81 de marzo
de 2023, resolvio revocar la sentencia absolutoria y, en su
lugar, condenar a RAFABL-ANTONIO ROJAS OJEDA, en calidad de
autor.pendlmente responsable del delito de acceso carnal o
acto>sexual abusivos con incapaz de resistir agravado, a 192
meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el mismo término. Se nego la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria.

En el curso de la audiencia de lectura de la sentencia, el
abogado sustituto del procesado interpuso el recurso de
impugnacion especial®, sin embargo, el abogado principal,
luego de reasumir el poder que habia sustituido, manifesto
que interponia el recurso extraordinario de casacion y
presento la correspondiente demanda dentro de la

oportunidad legal.

6 A partir del récord 1:24:56.
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Ante ello, el Ad-quem, en auto del 8 de agosto de 2023,
dispuso tener el escrito presentado por el defensor como
sustentacion de la impugnacion especial y corrio traslado de
éste a los no recurrentes, con sustento en las decisiones CSJ

AP-1806-2021, rad. 59505 y CSJ AP1263-2019, rad. 54215.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El A-quo profiri6 la absolucion tras considerar que
subsisten dudas insalvables respecto de la existeneia)d€)los

hechos y de la responsabilidad del procesadoé.

En primer lugar, @®stimo6 que el relato de G.O.R.G. no es
consistenté;) porque en una primera oportunidad manifesto
quesorprendio a los involucrados cuando llegbd a casa, pero,
mas adelante indico que se encontraba en el inmueble
realizando oficios domésticos y en estas condiciones ingreso
a la habitacion, hasta verificar lo que alli ocurria.
Adicionalmente, destacé que el afectado refirio que el
procesado le quitaba la ropa de dormir y que €l mismo se
retiraba los calzoncillos, aspecto sobre el cual G.O. no se
pronuncio.

De cualquier modo, para el A-quo resulta «légico que un
hombre mayor de edad, osadamente, pretendiera su acto
libidinoso, en unos pocos minutos, y Se arriesgara a ser
sorprendido en medio de él por Floria Odilia Ramos, quien

entraba y salia de la habitacion.
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La juzgadora también resaltdo que la victima refirio
hechos anteriores al 25 de mayo de 2016, ocurridos en otras
ciudades, cuando se iba de paseo con su madre y el
procesado, sin embargo, califico de extrano que no hubiese
referido esto hechos a su progenitora o a la rectora de la

fundacion a la que asistia.

De otro lado, refirio que el psiquiatra de la defensa, Luis
Arturo Serrano Monsalve, explico que las personas con
discapacidad mental absoluta, como la que, segun_ el testigo,
padece C.A., son susceptibles a cumplir ordenes¥'facilmente
pueden ser sugestionadas o influenciadas. Y anadio que, en
su criterio, la vietima’* no puede evocar o recordar

adecuadamente; lo que le impide relatar hechos pasados.

Dicho testimonio, dijo el A-quo, encuentra respaldo en lo
expuesto por Carolina Maria Cristancho Corredor, quien
manifesto que la presunta victima «no se puede aprender un
relator y que las personas con retraso mental moderado «son

proclives a ser enganadosb.

Con fundamento en lo anterior, sostuvo que no resulta
claro si C.A. esta en capacidad de recordar hechos pasados
y, en consecuencia, de relatarlos, o si simplemente repite lo
que otra persona le indique. En esa linea, concluyoé que «no
tenemos como afirmar que lo senalado por C.A. Gutiérrez no
sea producto de un libreto inducido por un tercero, como lo

sugiere la defensa», particularmente, por su madre, dado que
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C.A. utilizaba expresiones similares a las de ésta para

referirse a los hechos.

Como respaldo de esta hipotesis, se indico lo siguiente:
(i) «nadie vio desplegar actos de los cuales se pueda deducir
que se podria estar sometiendo a C.A. a abusos de tipo
sexualy, (it) resulta inexplicable que Gloria Ramos, siendo
quien aseaba a su hijo, no hubiese advertido senales de
accesos anales; (iii) con el testimonio de Anayibe Estupinan
Gomez se acredito la terminacion de la relacion sentitnental
entre Gloria Ramos y el procesado, y se desconocé«como pudo
haber jugado esto en los hechos que se denunciaron»; (iv) no
se acredito la existencia'de «regalos, dadivas o amenazas que
Rafael Rojas lehaya hecho a C.A.» y (v) no se demostro dano
psigquico asociado a los hechos investigados, pues, ni
Carolina Maria Cristancho Corredor ni Juan Carlos Alba
Maldonado notaron sintomas de afectacion emocional

vinculados al presunto abuso.

De otro lado, senalo que no esta acreditada la existencia
de conductas previas del procesado que permitan inferir la
posibilidad de realizar la conducta investigada. Por el
contrario, con las declaraciones de Guillermina Galeano
Herreno, Jaime Campos Rojas, Sandra Liliana, Rafael
Ricardo y Diana Maria Rojas Martinez, se acredito que el
procesado «siempre se ha desemperiado como una persona
equilibrada, respetuosa y carinosa con sus seres queridos,

incluido C.A., al que se vio tratar como a un hijo».
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Finalmente, el juzgado concluyo que o tenemos un solo
testimonio serio, claro, preciso, no hay documento alguno o
prueba, que nos refiera que la conducta del procesado dentro
de este asunto pueda llamarse tipica, frente a la acusacion de
la fiscaliar, razon por la cual, ante la duda razonable resolvio

absolver al procesado.

LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

El tribunal tuvo por acreditados, mas alla de teda duda
razonable, los siguientes hechos no_‘cofifrovertidos: (i)
G.O.R.G. y el procesado . sestuvieron una relacion
sentimental por aprexitnadamente 35 anos, pese a que éste
mantenia\un viriculo matrimonial con otra mujer, con la que
procreo varios hijos; (i) G.O.R.G. es la madre de C.A.G.R,,
quien percibio al procesado como su padre, porque lo conocio
desde temprana edad; (iii) C.A.G.R. padece una discapacidad
mental derivada de un retraso mental moderado; y, (iv) tal
condicion le impide comprender, autodeterminarse y tomar
decisiones en los diferentes ambitos de su vida, entre ellos,
el sexual, sin que cuente con capacidad para dar su

consentimiento para participar en actos de esta naturaleza.

Advirtio el Ad quem, que la discusion se centra en la
credibilidad que reporta el testimonio de la victima, en tanto,
mientras que la fiscalia y la representacion de victimas
sostienen que, pese a sus limitaciones, esta en capacidad de

relatar hechos vividos, la defensa afirma lo contrario,
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aduciendo que su narracion es aprendida e inducida por su

madre.

Para el tribunal, mas alla de la opinion de los psiquiatras
que declararon en el juicio, basta escuchar el testimonio de
la victima para advertir que no carece de facultades
comunicativas, porque, aunque usa frases cortas, es capaz

de darse a entender y responder preguntas.

Desde esa capacidad, disminuida pero no inexisteénte,
C.A., ademas de referir aspectos de su vida cotidiana, narro
de manera circunstanciaday firme haber sido objeto de actos
de contenido  sexual' por parte del procesado, que
consistieronl err"accesos carnales anales y orales, actos que
ejecutaba cuando su madre no se encontraba con ellos, de

ahi que su relato es verosimil y creible.

El propio testimonio de la victima desvirtua las
aseveraciones del perito Luis Arturo Serrano Monsalve, quien
sostuvo que C.A. carecia de capacidad para comunicar y
expresar un hecho, y sugirio que la version rendida ante
Francia Helena Agudelo Cardona -psicéloga del CTI- pudo haber
sido inducida, pese a reconocer que tal afirmacion era una
especulacion, porque la videograbacion no evidenciaba tal

interferencia.

En efecto, contrario a lo referido por Serrano Monsalve,
la perito psiquiatra Carolina Maria Cristancho Corredor

expuso que la discapacidad de C.A. no le impide entender
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preguntas formuladas de manera sencilla ni comunicar
hechos por él vivenciados, especialmente, cuando resultan

estresantes, dado que €l si tiene capacidad de comunicacion.

Este concepto, dijo el tribunal, se encuentra corroborado

con los testimonios de Edna Yolanda Guerra Mondragon
-directora de la Fundacion Campeones de Amor, en la cual estudia la

victima- y Ruth Yezmin Velandia Herrera -analista del Programa
de Educacion Especial de Comfaboy-, quienes destacaron las
habilidades comunicativas de la victima, pese ~af~sus

limitaciones.

De otro lado, el Ad-quénsostuvo que el dicho de C.A.G.R.
encuentra cotroboracion en la declaracion de G.O.R.G.,
quien-narré que sorprendio al procesado sometiendo a C.A.
a practicas sexuales orales, lo que motivo a expulsarlo
inmediatamente de su domicilio, rompiendo cualquier
contacto con €l y alertando inmediatamente a las autoridades

respecto de lo ocurrido.

En corroboracion de la inmediatez y espontaneidad de
esa reaccion aparece lo declarado por Lenin Javier Suarez
Herrera -asesor juridico de la Policia Nacional-, quien informé que
el 25 de mayo de 2016, aproximadamente a las 17:32 horas,
se recibio una llamada en el Centro Automatico de Despacho
de la Policia Metropolitana de Tunja, mediante la cual una
mujer alertd sobre un presunto caso de abuso sexual
ocurrido en la carrera 4 No. 32-62, apartamento 305 del

barrio Mesopotamia de esa ciudad.

10
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A dicho lugar acudi6é de manera inmediata una patrulla
policial, ante cuyos integrantes G.O. relato lo sucedido,
precisando que el agresor ya no se encontraba en el inmueble
porque lo habia expulsado del lugar al descubrir lo que

ocurria.

El tribunal no advirtio la existencia de motivo alguno
para que G.O. acusara falazmente a quien fue su pareja
sentimental durante mas de 35 anos, pues, no se probo
animadversion alguna en su contra; todo lo contraricy la
pareja sostuvo una buena relacion sentimentalila que solo

se interrumpi6 con los hechos denunciados.

Desde “aotra”arista, el tribunal descarté la tesis de la
defensa, segun la cual, la denuncia de la madre del afectado
opero consecuencia de su interés vindicativo, por la ruptura
de la relacion amorosa, porque corresponde a una suposicion
carente de respaldo probatorio y, por tanto, incapaz para

restar mérito suasorio a lo declarado.

Asimismo, desestimé la tesis defensiva, segun la cual,
resultaba inconcebible que el procesado ejecutara los actos
de abuso en contra de C.A., cuando la madre se encontraba
en el mismo apartamento, en tanto, consideré que en este
tipo de conductas el impulso sexual puede llevar al agresor a
asumir riesgos, confiando en no ser sorprendido, a partir del
conocimiento de las rutinas de quienes habitan en el lugar.

En este caso, el procesado sabia que G.O. estaba ocupada en

11
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los oficios del hogar, por lo que pudo confiar en que podia

ejecutar la accion sin ser descubierto.

El tribunal también descarto el argumento de la defensa,
que califico de ilogico e inverosimil el relato de G.O. bajo la
premisa de que “nadie cometeria un delito en la forma
descrita”, porque tal afirmacion no constituye una maxima
de la experiencia, dado que en muchos casos los actos de
abuso se perpetran dentro del mismo hogar y de manera
furtiva, porque el agresor confia en que no ~va )a’)ser
descubierto, o que al serlo no va a ser dénunciado ante las

autoridades.

Tampoeo lo-depuesto por los hijos del procesado descarta
la existencia del hecho, pues, que se diga heterosexual al
acusado o se expliquen sus excelentes calidades humanas,
apenas corresponde a una opinion que no desvirtua la

ocurrencia del vejamen.

Por otra parte, el hecho que la perito Carolina Cristancho
Corredor no haya advertido en C.A. una afectacion emocional
asociada al evento no desvirtua la ocurrencia de la agresion
sexual, porque la profesional explico que ello podia
relacionarse con la dificultad de la victima para entender la

naturaleza de lo sucedido y su gravedad.
En conclusion, el tribunal sostuvo que la sentencia

recurrida debia ser revocada, porque la valoracion probatoria

permite sostener mas alla de toda duda razonable la

12
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existencia de los hechos ocurridos el 25 de mayo de 2016, y
la responsabilidad del procesado en el delito de acceso carnal

abusivo con incapaz de resistir, de que fue objeto C.A.G.R..

Dicha conducta es agravada con sustento en el numeral
2° del articulo 211 del Codigo Penal, por la condicion de
autoridad que el procesado tenia sobre la victima, en tanto,
se trataba del companero permanente y pareja de su
progenitora, lo que sin dudas lo llevo a depositar en €l su

confianza, debido a la larga duracion de la relacion de pateja.

Por ultimo, el tribunal estimo-que; pese a que se imputo
y acuso6 por un comcurse*homogéneo, solo se encontraban
acreditadosilos“hechos ocurridos el 25 de mayo de 2016,

razon por la que emitio condena por esa sola conducta.

En acapites diferentes se examiné lo relacionado con la
dosificacion punitiva y los mecanismos sustitutivos de la

pena.

LA IMPUGNACION ESPECIAL

El escrito presentado por el abogado puede sintetizarse
en dos grandes lineas de critica. La primera se soporta en la
falta de credibilidad del testimonio de G.O.R.G., porque los
hechos no pudieron ocurrir en la forma narrada por ella. Y,
la segunda, en la imposibilidad de otorgar valor probatorio al

testimonio de la victima, debido a su condicion.

13
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En cuanto a lo primero, el defensor sostiene que el relato
de G.O. «raya con lo ilégico» pues, resulta incomprensible que
el procesado hubiese ejecutado la conducta denunciada -que
implicaba desabrochar y bajar su pantalon, lograr una ereccion y
someter a C.A. a la practica de sexo oral- pese a que G.O. se
encontraba en el inmueble y minutos antes habia ingresado
a la habitacion, sin adoptar alguna medida de ocultamiento
para evitar ser sorprendido, entre estas, cerrar la puerta con

seguro o trasladarse a un lugar mas privado.

Para el abogado, no resulta razonable que el procesado
hubiera cometido el delito dentndiado en las condiciones
descritas, porque «pard la-comision de un delito sexual el
sujeto_activo busca un estado de desproteccion en la victima,
portodas las condiciones fenomenolégicas que ello implicar.
De ahi que, segun el defensor, «ni siquiera un criminal experto

lo ejecutaria en dicha forman.

Por otro lado, el recurrente considera inexplicable que la
declarante no hubiese: (i) advertido con anterioridad
comportamientos anémalos en la victima o el procesado, de
ser cierto que las agresiones se prolongaron por varios anos;
y, (ii) procurado la realizacion de un «dictamen bucal» a la
victima, que respaldara la hipotesis de acceso oral, asi como
la realizacion de algin examen meédico para determinar la
causa del sangrado rectal que, segun afirma, presento C.A.

en el ano 2008.

Igualmente, reprocha que la testigo hubiese intentado

asociar los presuntos episodios de ansiedad padecidos por su

14
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hijo, con los hechos denunciados, sin ningun respaldo
probatorio. Y, aunque refirio que en una oportunidad C.A. le
manifestd que queria evitar ir a lugares en los que se
encontrara el procesado, de los medios de conocimiento se
desprende que el afectado siempre sintiéo un gran y marcado

afecto y respeto hacia el procesado.

En cuanto a lo segundo -la imposibilidad de otorgar valor
probatorio al testimonio de la victima- €l defensor cuestiona que el
tribunal hubiese afirmado que la victima «iene(una
capacidad de memoria optima» y podia relatar céh precision
hechos pasados, pese a que RubyNelcy Rojas Arcos -psicologa
del ICBF- manifestd cque* tina persona con su nivel de
discapacidad “solo puede recordar datos familiares o

informacion relevante, de manera limitada y a corto plazo.

En esa misma linea, el defensor refiere que el médico
psiquiatra Juan Carlos Alba Maldonado declaro que C.A.
padece una discapacidad mental absoluta, por lo que no esta
en capacidad de rendir un testimonio veraz, a mas que se le
observa proclive al engano y a ser enganado. Por lo tanto,
dice el abogado, su relato, asi como las manifestaciones
realizadas ante distintos profesionales, no pueden erigirse en

pruebas para sustentar un fallo de responsabilidad penal.

Ello, por cuanto, se probo que la victima no tiene la
capacidad de evocar recuerdos e ideas, lo que impide que se
emita sentencia de responsabilidad con sustento en su

declaracion.

15
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En esa misma linea, el defensor destaca la declaracion
del «perito de la defensa», quien sostuvo que «una persona con
discapacidad puede ser preparada para mentir porque se le
puede ensenar un comportamiento para ser repetidas frases o
palabras, sin que ello constituya aprendizaje o raciocinio». Sin

embargo, esta prueba fue cercenada por el tribunal.

A partir de ello, el recurrente afirmé que madre e hijo
usaron las mismas expresiones y términos, lo que Sugiere
que el relato de este ultimo fue «anfundido porila denunciante»,

de manera que, su declaracion carece de toda credibilidad.

De otrollado, el defensor refirié que, con los testimonios
de Anayibe Estupinan Gomez, Guillermina Galeano Herrerio'y
Walter Padilla Pérez (companeros, conocidos y amigos) y de
Sandra Liliana, Rafael Ricardo y Diana Maria Rojas Martinez
(hijos del acusado), se demostraron las calidades personales del
procesado, incompatibles con las caracteristicas de los

agresores sexuales.

En conclusion, solicita a la Corte que se revoque la
sentencia condenatoria, para que, en su lugar, se absuelva
al acusado.

Intervencion de los no recurrentes

En el traslado a los no recurrentes, no se recibieron

escritos.

16
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia

La Sala es competente para conocer la impugnacion
especial interpuesta por la defensa contra la sentencia de
segunda instancia proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Tunja, conforme se
desprende del numeral 7° del articulo 235 de la Constiticion

Politica, modificado por el Acto Legislatiyo\01*de"2018.

En virtud .del, principio de limitacion que gobierna la
impugnacion- especial, la Corte solo examinara los aspectos
sobre’los cuales el defensor expresa inconformidad, estudio
que, de ser necesario, se extendera a los temas

inescindiblemente vinculados al objeto de la censura.

2. Resolucion del caso concreto

En aras de resolver el recurso de impugnacion especial,
la Corte procedera a realizar un analisis de las pruebas
practicadas en el juicio oral, de cara a las criticas planteadas
por el defensor, con la finalidad de dar respuesta al problema
juridico planteado, que se contrae a establecer si en el
presente asunto se probo, mas alla de toda duda razonable,
la existencia de los hechos y la responsabilidad penal de

RAFAEL ANTONIO ROJAS OJEDA.
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En el juicio oral se recibio el testimonio de G.O.R.G.,

madre de la victima, C.A.G.R..

Especificamente, respecto de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que tuvieron ocurrencia los hechos,
refirio que el 25 de mayo de 2016, su hijo, C.A.G.R., lleg6 al
apartamento después de asistir a la Fundacion Campeones
de Amor?. Indico que, minutos después, aproximadamente a
las 4:00 p.m., llegd RAFAEL ANTONIO ROJAS OJEDAS, quien se
dirigio junto con C.A. a la habitacion de éste pararver)un

partido de fatbol.

Senalo que mientrass ambos permanecian en la
habitacion{ella’les preparé6 una merienda consistente en
fruta picada y gelatina. En una primera ocasion ingreso a la
habitacion, les entrego la fruta y se retiré a tender la ropa.
Transcurrido un lapso, que estimo entre unos minutos y
media hora, se dirigio nuevamente a la habitacion con el fin

de entregarles la gelatina.

Cuando ingreso, observo a C.A.G.R. y RAFAEL ANTONIO
RoJAs OJEDA acostados sobre la cama, en posicion lateral,
uno frente al otro, y advirtio que el primero tenia en su boca

el pene del segundo®.

Ante ello, la testigo le exigio a RAFAEL ANTONIO ROJAS

OJEDA que abandonara su casa de manera inmediata. Acto

7 A partir del récord 36:33.
8 A partir del récord 1:17:14.
® A partir del récord 46:12.
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seguido, llamo6 a la policia, cuyos agentes arribaron veinte
minutos después, cuando el procesado ya no se encontraba

en el inmueble.

El defensor sostiene que el relato de G.O.R.G. «aya con
lo il6gico» porque, segun afirma, «para la comisién de un delito
sexual el sujeto activo busca un estado de desproteccion en la
victima, por todas las condiciones fenomenolégicas que ello
implicar. Por lo tanto, resulta incomprensible que RAFAEL
ANTONIO RoJAs OJEDA hubiese ejecutado la eondlcta
denunciada, pese a que G.O. se encontrabalen etinmueble y
minutos antes habia ingresado a-la-habitacion, sin adoptar
alguna medida de qeultamiento para evitar ser sorprendido,
como-certan la-puerta con seguro o trasladarse a un lugar

mas-privado.

Pues bien, lo primero que se advierte es que esta tesis ya
habia sido propuesta por la defensa en los alegatos de
conclusion!® y en los alegatos como no recurrente frente al
recurso de apelacion formulado por la fiscalia y el apoderado
de la victima contra la sentencia absolutoria de primera
instanciall, y fue descartada de manera expresa por el
tribunal en la sentencia impugnada, sin que en esta sede el
recurrente formulara un reproche o critica concreta contra

las consideraciones alli expuestas.

En efecto, en la sentencia impugnada el tribunal indico

lo siguiente:

10 A partir del récord 52:55, primera parte, audiencia del 15 de febrero de 2021.
1A folios 1 a 11, carpeta de primera instancia.

19



Impugnacion especial N° 64621
CUI 15001600883220160010201
RAFAEL ANTONIO ROJAS OJEDA

«wvi. Injustificados resultan los planteamientos hilvanados por la
Juez de instancia para dar paso a su duda, al estimar inconcebible
que el procesado ejecutara los actos de abuso en contra de C.A.,
cuando la madre se encontraba presente dentro del mismo
apartamento, porque, es justamente esa confianza de la que se
servia el acusado para instrumentalizar a su hijo putativo, por
cierto nada extrano en la historia de la infamia humana, no siendo
inusual que la incontinencia sexual lleve a las personas a
aventurarse en ese tipo de escenarios, confiando en no ser
sorprendidas, a partir de esas rutinas conocidas de quien fungia
como guardian de la victima, con lo que seguramente confiéo en
poder ejecutar la accion aprovechando que G.O. se encontraba
ocupada desarrollando los oficios del hogar, sin advertir en la
interaccion entre las dos personas la materializacion de un peligro
para su hijo discapacitado.

En esa misma medida carecen de asider6'los™ argumentos
expuestos por la defensa como nofreguirefite que tilda de ilogico e
inverosimil lo declarado por. G¢O. ) con fundamento en supuestos
como el tiempo necesariojpara la materializacion de una ereccion
en un hombfre de laedad del acusado, afirmando categoricamente
que “nadie cometeria un delito en la forma descrita”, afirmacion que
110) teune las calidades para convertirse en una regla de la
experiencia, porque en muchos casos los actos de abuso se
perpetran dentro del mismo hogar y de manera furtiva porque el
agresor confia en que no va a ser descubierto o que al serlo no va
a ser denunciado ante las autoridades».

Pese a ello, en la sustentacion de la impugnacion

especial, el abogado se limito a reiterar, casi en los mismos

términos, los argumentos expuestos en las oportunidades

procesales referidas, sin controvertir de manera puntual las

razones ofrecidas por el tribunal para desestimarlos, omision

que le impide a la Corte efectuar un pronunciamiento de

fondo.

En efecto, la impugnacion especial, en tanto, se rige por

las mismas exigencias del recurso de apelacion, exige la

formulacion de una critica concreta, razonada y debidamente

fundamentada contra de la decision recurrida. No constituye,
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por tanto, una nueva oportunidad para reiterar o reproducir
los argumentos expuestos a lo largo del proceso, sino un
ejercicio dialéctico dirigido a cuestionar de manera directa y
especifica los fundamentos facticos, juridicos y/o probatorios

de la decision recurrida.

Con todo, aun si se superara esa deficiencia
argumentativa, la Corte no advierte ningun error en los

razonamientos expuestos en el fallo impugnado.

En efecto, el planteamiento del defen§dr'se fundamenta
en una afirmacion especulativa que pretende erigir como una
maxima de la _experiencia, sin que en realidad lo sea, en
tanto, no\corresponde a un enunciado hipotético que recoja
unasexperiencia o vivencia de la cotidianidad, de caracter
general y abstracto, con pretension de universalidad, que dé
cuenta de la manera como casi siempre suceden las cosas en

un contexto determinado.

Contrario a lo referido por el defensor, los delitos
sexuales pueden ejecutarse en muy variados contextos, que
no necesariamente exigen un escenario de aislamiento
absoluto o de total «desproteccién» de la victima. De hecho, en
no pocos casos este tipo de delitos se comete en escenarios
de proximidad, confianza y familiaridad, incluso en presencia
potencial de terceros, precisamente, porque ese entorno
facilita la ejecucion de la conducta, al reducir las barreras de
alerta y resistencia de la victima y disminuir la percepcion de

riesgo por parte del agresor, quien confia en su capacidad de
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manejar la situacion en funcion del conocimiento que tiene

del contexto.

En ese sentido, el escenario descrito por la testigo no
resulta incompatible con la ocurrencia de los hechos. Por el
contrario, G.O.R.G. manifesté que, en una primera ocasion,
ingres6 a la habitacion en la que se encontraban C.A. y
RAFAEL ANTONIO RoJAS OJEDA viendo un partido de futbol, les
entrego fruta picada y luego se retir6 a realizar labores
domeésticas, circunstancia que razonablemente pude getierar
en RAFAEL ANTONIO ROJAS OJEDA la expectativa’y éonfianza de
que ella no volveria a ingresar.a la habitacion, lo que habria

aprovechado para ejecutar la conducta.

Por otro lado, el recurrente considera inexplicable que
G.O.R.G. no hubiese: (i) advertido con anterioridad
comportamientos anoémalos en la victima o el procesado, pese
a que las agresiones se prolongaron por varios anos; y, (ii)
procurado la realizacion de un «dictamen bucal» a la victima,

que respaldara la hipotesis de acceso oral.

En cuanto a lo primero, G.O.R.G. explico que confiaba
plenamente en RAFAEL ANTONIO ROJAS OJEDA, al punto de
afirmar que, si no hubiera presenciado directamente los
hechos, nunca se hubiera dado cuenta de lo que estaba
sucediendo, porque «yo confiaba mucho en Rafael Rojas». Esa
relacion de confianza explica que no existiera en G.O. una
predisposicion frente a la conducta del procesado, ni

sospecha alguna que le permitiera advertir lo que ocurria.
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A lo anterior se suma que es comun que este tipo de
conductas permanezcan ocultas durante largos periodos, en
particular, cuando la victima se encuentra en una condicion
de inferioridad respecto de su agresor, por razéon de su edad
o por la existencia de una condicion que le impida resistirse
o consentir validamente un encuentro sexual, en tanto, tales
circunstancias limitan su capacidad de comprension o
resistencia y, por tanto, dificultan la exteriorizacion de lo
sucedido; situacion que se agrava cuando, ademas; media
una relacion de cercania y confianza entre(la victima y su

victimario, tal y como sucedig en'este’'caso.

En cugnto a’lo segundo, la Corte no advierte con claridad
a que.se refiere el defensor con un «dictamen bucal. En todo
caso, el recurrente pasa por alto que el proceso penal
colombiano se rige por el principio de libertad probatoria, de
manera que, los hechos y circunstancias de interés para el
proceso se pueden probar a través de cualquiera de los
medios de conocimiento previstos en la ley, sin que, por regla
general, se exija que un determinado hecho solo se pueda

probar a través de un especifico medio de prueba.

En ese sentido, la ausencia del examen referido por el
defensor carece de relevancia y trascendencia para
desvirtuar la credibilidad del testimonio de G.O.R.G..
Tampoco se verifica razonable exigir que la madre de la

victima, una vez sucedido el hecho, tuviese que acudir a
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dicho examen, como si se tratara de preservar o preconstituir

una prueba de su existencia.

Por otro lado, el defensor refiere que la testigo, sin
ningun sustento probatorio, refirio que: (i) los presuntos
episodios de ansiedad padecidos por C.A. se relacionan con
los hechos denunciados; y, (ii) en una oportunidad C.A. le
manifestd que queria evitar asistir a lugares donde se
encontrara el procesado. Asimismo, le reproché que no
hubiera procurado la realizacion de algun examen (th€dico
para determinar la causa del sangrado ‘rectal“que, segun

afirma, presento C.A. en el ang 2008

Pues bién, 16 primero que se advierte es que tales criticas

se sustentan en la tergiversacion del testimonio de G.O.R.G..

En efecto, la testigo senal6 que su hijo padece, desde su
nacimiento, una discapacidad mental que afecta su
desarrollo del lenguaje y su capacidad de aprendizaje, razon
por la cual, recibe medicacion psiquiatrica para la ansiedad
y el sueno; sin embargo, en ningun momento afirmo que tales
afecciones fueran consecuencia de los hechos de los que fue

victima.

De otro lado, contrario a lo referido por el defensor, la
testigo no manifesto que C.A.G.R. hubiese expresado que
queria evitar asistir a lugares donde se encontrara el
procesado. Lo que refirio fue que, después de los hechos

recordo un episodio ocurrido cuando se dirigian de viaje
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hacia Sogamoso, ocasion en la que su hijo le dijo «no, con
Rafael Rojas, no»2; sin embargo, preciso que en ese momento
no interpreté dicha expresion como indicativa de que algo

irregular pudiera estar ocurriendo.

Ahora bien, G.O.R.G. refiri6 que, luego de observar lo
sucedido hablé con su hijo, quien le conté que los “juegos”
con RAFAEL ANTONIO ya habian ocurrido con anterioridad y en
distintos lugares, y le explico que en algunas ocasiones
RAFAEL ANTONIO ROJAS OJEDA también le introducia.su (pene

en el ano!3.

Con base en esairevelacion, la testigo manifestd que
recordo - Unépisodio ocurrido en el ano 2008, cuando su hijo
presentdo un sangrado rectal, motivo por el cual lo llevo al
meédico, quien le indico que podia tratarse de hemorroides y
le formuléo una crema. Anadido que, desde entonces, en
algunas ocasiones su hijo le manifestaba dolor en la zona
anal, que describia como «dolor en la cola», por lo que decidio
asistirlo en su aseo personal empleando panitos humedos, al
considerar que la molestia podia obedecer a algun tipo de
irritacion!4. A partir de ello, expresé que «pienso que desde
ese ano ya venia siendo manipulado, manoseado por Rafael

Ojedav.

Es cierto que la testigo, con posterioridad a los hechos,

relaciono esos dos episodios con lo sucedido el 25 de mayo

12 A partir del récord 49:52.
13 A partir del récord 1:18:26.
14 A partir del récord 42:03.
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de 2016, a partir de lo cual formulo la hipotesis de que las
conductas podian haberse presentado desde tiempo atras, lo
que corresponde a manifestaciones o apreciaciones
subjetivas o conjeturales construidas, de manera

retrospectiva, por la propia declarante.

Sin embargo, ello no afecta la credibilidad del nucleo
esencial de su testimonio, que recae en los hechos que

percibié de manera directa.

En efecto, el examen objetivo del testimoénio’de G.O.R.G.
no deja duda en cuanto a gue\suministro una narracion
coherente, clara, precisa 'y sin contradicciones internas, a
través, de la’cual dio cuenta de las circunstancias de tiempo,
modo.y lugar en las que tuvieron ocurrencia los hechos que

observo de manera directa.

Se trata, ademas, de una testigo directa, en la medida en
que presencio el momento exacto en el que RAFAEL ANTONIO
RoJAas OJEDA tenia su pene en el interior de la boca de
C.A.G.R., lo que le otorga un especial valor demostrativo a su

relato.

A lo anterior se suma que no hay evidencia objetiva que
permita dudar de la veracidad de su dicho, ni que sugiera
que lo relatado es producto de su imaginacion o de una

percepcion erronea de los hechos.
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Tampoco hay evidencia de que su senalamiento obedezca
a moviles de retaliacion, animadversion o interés en causarle
dano al procesado. Por el contrario, la testigo sostuvo con
RAFAEL ANTONIO ROJAS OJEDA una relacion afectiva prolongada
en el tiempo, basada, segun su propio dicho, en la confianza
y el respeto, sin antecedentes de conflicto, lo que excluye la

existencia de motivos para incriminarlo falsamente.

A lo anterior se suma que su dicho aparece corroborado
con la declaracion de C.A.G.R., quien manifesté, qu€) en
muchas ocasiones jugaba con su papa RARAELeryla «pieza de
Andrés». Explico en qué consistia’el'juego en los siguientes
términos: «a boca del'papa -RAFAEL-en el pene de Andrés», y
el pene deRAFAEL en la cola de Andrés», que RAFAEL le decia

queile gustaba y que no le fuera a contar a su mama.

Dijo que en una oportunidad su mama encontré que
«RAFAEL y Andrés estaban en la cama jugando...estaban
jugando con el pene en la bocar, por lo que su mama y RAFAEL

se pelearon y que desde ese dia vive solo con su mama.

De ahi que su testimonio, sometido al tamiz de la sana
critica, satisface los criterios de credibilidad y fiabilidad,

razon por la cual merece plena credibilidad.

Por otro lado, en la segunda linea de critica, el defensor
sostiene que el tribunal err6 al afirmar que C.A. tenia una
adecuada capacidad de memoria y que podia relatar con

precision hechos pasados, pese a que Ruby Nelcy Rojas Arcos

27



Impugnacion especial N° 64621
CUI 15001600883220160010201
RAFAEL ANTONIO ROJAS OJEDA

-psicologa del ICBF- manifesté que su recuerdo es limitado y de
corto plazo; y el meédico psiquiatra Juan Carlos Alba
Maldonado declaro que C.A. padece una discapacidad mental
absoluta y es proclive a ser enganado, por lo que no esta en

capacidad de rendir un testimonio veraz.

Nuevamente las criticas del defensor se sustentan en la
tergiversacion y cercenamiento de los testimonios de Ruby
Nelcy Rojas Arcos -psicologa del ICBF- y Juan Carlos Alba

Maldonado -médico psiquiatra-.

En primer lugar, la psicologa“Ruby Nelcy Rojas Arcos -
quien realizé una valoracion_psicolégica a C.A.G.R. en el marco de un

proceso dé garantia de derechos- al ser interrogada por el
defefisor sobre la existencia de limitaciones para recordar,
manifesto lo siguiente: «De acuerdo a su diagnéstico, él en su
memoria, la funcién de su memoria, si puede recordar datos
familiares, personas con las que vive, informacion
relevante, sobre todo a corto plazo, corto y mediano

plazo»'s.

Como se ve, la psicologa, lejos de referir que C.A.G.R. no
tiene capacidad para recordar, reconocio la existencia de
dicha funciéon, aunque con limitaciones propias de su

condicion.

La prueba de que ello, es que C.A. durante su testimonio

dio cuenta de multiples aspectos de su vida, lo que supone

15 A partir del récord 1:00:03.
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el ejercicio de la funcion de la memoria, tales como su
nombre, su edad, el lugar en el que estudia, los nombres de
sus padres -Gloria y RAFAEL-, amigos y profesoras del colegio, las
caracteristicas del lugar en el que vive, aspectos relacionados
con su rutina diaria -va al colegio en la mafiana y en la tarde y juega
futbol dos dias a la semana-, €l nombre de las partes intimas del
cuerpo -los senos, la cola y el pene-, a qué se dedica su madre,

entre otras cosas.

Lo anterior evidencia que, pese a su discapacidad
intelectual, puede evocar y comunicar infotniacien relevante,
lo que desvirtua la tesis de la defensarsegun la cual la victima

carece de aptitud parajrecordar hechos.

Por otro lado, si bien es cierto que el psiquiatra Juan
Carlos Alba Maldonado manifesté que C.A.G.R. padece una
discapacidad mental absoluta y que es proclive a ser
enganado, no es verdad que el testigo hubiera concluido que
C.A. no esta en capacidad de rendir un testimonio veraz,

como equivocadamente lo asegura el defensor.

En efecto, el médico psiquiatra Juan Carlos Alba
Maldonado refiri6 que C.A.G.R. ha sido su paciente en el
Centro de Rehabilitacion Integral de Boyaca desde el 13 de
agosto de 2014 hasta la fecha de su testimonio!®, habiéndolo
atendido en varias ocasiones en consulta externa, en cuyo

marco realiza entrevistas clinicas -al paciente y a su madre-,

1627 de septiembre de 2019.
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diagnostico y formulacion de un plan de manejo e

indicaciones terapéuticas.

Senalo que el paciente presenta una discapacidad
intelectual moderada -retraso mental moderado- con deterioro
significativo del comportamiento, que se manifiesta en
ansiedad, impulsividad, irritabilidad y episodios de
agresividad, por lo que requiere tratamiento farmacologico,

al que ha respondido de manera favorable.

Indicoé que, en las distintas valoracionées réalizadas, el
examen mental de C.A. ha. sido—descrito como: alerta,
disproséxico -con aten€¢ionh-dispersa-, dislalico -con alteraciones en
el lenguaje’, Pueril -afecto infantilizado e incongruente con su edad-,
conereto -pensamiento concreto que se ve reflejado en respuestas
muy concretas-, no delirante, con inteligencia inferior al
promedio, con su juicio comprometido, la introspeccion y la

prospeccion nulal?.

Ahora bien, sobre la capacidad de Carlos Andés para
tomar decisiones, el psiquiatra califico la discapacidad del
paciente como una «discapacidad mental absoluta», la cual
explico de la siguiente manera: «/consiste] en que el paciente
nunca va a tener autonomia, no va a poder autodeterminarse,
no va a poder tomar sus propias decisiones, Su juicio siempre
va a estar comprometido o incluso puede llegar a estar abolido,

su raciocinio también, nunca va a poder tomar las mejores

17 A partir del récord 18:01.
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decisiones para él, y pues todo eso obedece a que tiene una

inteligencia inferiom18.

Sobre el tema, durante el contrainterrogatorio el abogado
le pregunto ««Qué tanta precision puede tener un relato de una
persona con discapacidad mental absoluta?», a lo que el

meédico le contesto lo siguiente:

«Lo que pasa es que, por lo que les habia explicado hace un
momento, el examen mental, en el examen mental no puedo
obtener contenidos que me permitan determinar sizhay o no
hay validez. Lo que yo hago es hacer una descripcion de’l6 de este
paciente, la validez depende, porque emn, discapacidad mental
absoluta tengo esquizofrénicos] )tenge “demencias, entonces
digamos que es muy relativd; \para este caso en especifico, el
examen mental_no (me permite ni afirmar ni negar lo
anterior!.

Posteriormente, al ser interrogado sobre si una persona
con discapacidad mental absoluta podria rendir un
testimonio veraz, el médico manifesto: «En el caso de este
paciente, la exploracion al examen mental no me permite
indagar absolutamente ningiun contenido respecto a su
vida cotidiana, a sus situaciones habituales, por lo que
considero que en este paciente no?%. Cuando lo indagoé acerca
de la posibilidad de evaluar la coherencia del testimonio de
la victima, explico: «No se puede medir porque su examen
mental no permite una evaluacion basada en los principios
de la coherencia, de las leyes, de la l6gica, entonces no lo
puedo hacer con el pacienter. Y, finalmente, sostuvo que no

podia establecer si el paso del tiempo podria afectar o

18 A partir del récord 35:24.
19 A partir del récord 53:55.
20 A partir del récord 58:22.
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distorsionar los hechos en la mente de C.A. porque «no
conozco los contenidos de su pensamiento, de hecho, durante
todas las valoraciones no hemos podido conocer cudles son

sus ideas?1».

Ahora bien, durante el redirecto adelantado por la fiscal,
el médico explico que las limitaciones advertidas en su
valoracion no obedecen a una imposibilidad absoluta de
acceder al contenido mental del paciente, sino al alcance de

su intervencion, que se limita al ambito asistencial-

Refirio, con total claridad, que‘en el marco de la atencion
que €l le ha brindadeforientada al diagnostico y tratamiento
farmacologi¢o, 1o ha podido indagar al paciente respecto de
los/contenidos de su pensamiento, sin embargo, reconocio
que un perito en psiquiatria forense si podria acceder a tales
contenidos, a través del uso de varias herramientas, «pero no

me compete a mi porque no es mi marco de especialidad»,?2.

Como se ve, el psiquiatra califico la discapacidad
intelectual de C.A.G.R. como una discapacidad mental
absoluta, sin embargo, dijo que no podia determinar la
precision, veracidad o coherencia de su relato, porque el
examen mental que €l realizo, en el marco de su abordaje

psiquiatrico, no se lo permitio.

De manera que, el planteamiento defensivo parte de una

lectura tergiversada y cercenada del testimonio del psiquiatra

21 A partir del récord 1:00:20.
22 A partir del récord 1:06:26.
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Juan Carlos Alba Maldonado, al equiparar indebidamente la
discapacidad mental absoluta -que se relaciona con la capacidad
de autodeterminacién y toma de decisiones de C.A.- con la
imposibilidad de rendir un testimonio veraz, conclusion que

no se deriva del contenido objetivo de la prueba referida.

De otro lado, el defensor sostuvo que el tribunal omitio
valorar la declaracion del «perito de la defensa», quien sostuvo
que «wna persona con discapacidad puede ser preparada para
mentir porque se le puede ensenar un comportamierito\para
ser repetidas frases o palabras, sin quél(lello” constituya

aprendizaje o raciocinion.

Esta cfiticano se ajusta a la realidad procesal, en tanto,
no es cierto que el tribunal haya omitido apreciar y valorar la

prueba referida por el defensor.

En efecto, el tribunal extrajo el contenido objetivo de la
declaracion de Luis Arturo Serrano Monsalve -perito psiquiatra

de la defensa-, en los siguientes términos:

«xvii. Luis Arturo Serrano Monsalve: médico, psiquiatra desde el
ano 1984, con posgrado en administracion de salud y docencia
universitaria, ha laborado en diferentes instituciones en el
tratamiento y diagnostico de enfermedades mentales, entre ellas,
en el Hospital Psiquiatrico, Clinica de los Andes, Hospital de
Moniquira; ha sido docente en la UPTC y se ha desempenado como
perito en juicios penales.

Conoce a C.A.G.R. porque rindi6 un informe de opinion pericial
con fundamento en elementos aportados por la defensa, entre
ellos, las historias clinicas de las instituciones que le prestaron el
servicio de tratamiento médico, asi como el informe rendido por el
Instituto de Medicina Legal.
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Procedi6 a dar lectura al informe por €l rendido, precisando que
C.A. presentaba una condicion de retraso mental moderado,
discapacidad intelectual identificada con el Coédigo F71,
caracterizada por grandes dificultades para el razonamiento, la
resolucion de problemas, el pensamiento abstracto, el juicio, el
aprendizaje, la comprension, la memoria, el razonamiento
perceptivo y cuantitativo, el pensamiento abstracto, déficit en el
comportamiento social que le impide interpretar senales sociales
y déficit comunicativo que genera escasos niveles de
comunicacion, sin responsabilizarse por sus necesidades de
alimentarse, vestirse e higiene personal.

Como conclusion registro: “C.A. presenta trastorno mental que
compromete funciones mentales superiores, que limitan la
capacidad de comprension y lucidez mental, actos de
autodeterminacion y toma de decisiones en todos los ambitos de su
vida, es decir, genera una discapacidad mental ,absoluta y
permanente, y por eso, no es posible que puede trasmitir un
conocimiento, percepcion y trasmision_de \los hechos que se
investigan”.

En el caso estudiadela discapacidad esta relacionada con anoxia
fetal al momlente’del parto, lesion que produce un dano irreversible
en la,cotteza cerebral y las estructuras nerviosas. Tal discapacidad
impide que la persona pueda ejecutar funciones que tengan que
ver con el pensamiento logico, razonamiento objetivo, aprendizaje,
memoria. Segun afirma la persona no tiene la capacidad para
percibir adecuadamente los estimulos sensoriales como ver, oir,
saborear, siendo muy poco posible que pueda recordar cualquier
estimulo visual y auditivo.

Considera que para una persona con discapacidad mental
absoluta es imposible que almacene recuerdos con alta fidelidad,
que pueda emitir un relato, comunicar un hecho, cualquiera que
sea, maxime si ha ocurrido cuatro meses o un ano atras. Arguye
que la discapacidad mental afecta la capacidad cognitiva, las
funciones mentales de la memoria, atencion, juicio, pensamiento,
lenguaje, raciocinio, prospeccion, limitando la capacidad
comunicativa para hacerles saber a otros un hecho o estimulo
percibido.

Una persona con discapacidad es muy susceptible de cumplir con
los deseos de otros, es muy facil de sugestionar, precisamente
porque no tiene la capacidad de dilucidar de que se trata, puede
ser inducido a repetir una conducta o comentarios que otra
persona haya preparado, sin diferenciar la verdad de la mentira o
imaginar las consecuencias.

Considera muy poco probable dar credibilidad al testimonio de

una persona con discapacidad, que no tiene sentido aplicar una
entrevista a una persona con esas condiciones, que el protocolo
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SATAC no es util para entrevistar a personas con discapacidad
porque su objetivo es incentivar la comunicacion verbal y la
persona con discapacidad intelectual carece de la habilidad para
conocer, comprender y comunicar hechos.

Asegura que en su informe tuvo en cuenta el Sistema de
Clasificacion de los Trastornos Mentales- CIE 10- y el Manual
Diagnoéstico de Enfermedades Mentales -DSMV-.

Al contrainterrogatorio admite implicitamente que no valord
personalmente a C.A. para la emision de su opinion pericial, pues
lo que dice es que, segun la historia clinica, C.A. en algun
momento asistio a consulta médica con él, pero no lo recuerda,
porque atiende a muchas personas.

Menciona que observo el video de la entrevista recibida.-bajo
protocolo SATAC a C.A., quien presentaba dificultad) en el
pensamiento y rasgos comportamentales de-mTina/persona con
discapacidad intelectual. Al ser interrogadeyrespecto de si escucho
que este hacia afirmaciones identifi¢ande donde vivia, el nombre
de su madre y personas’ceréanas a su entorno afirmé que este
repitio lo que se le.dijolgue dijera en la entrevista, pero, reconoce
que no escucho—"que alguien le estuviese induciendo las
respuestas.

Especula que las respuestas suministradas no permiten calificar
la capacidad de C.A. porque es posible que este hubiese sido
inducido o preparado para suministrar dichas respuestas, pero,
una vez mas reconoce que no puede afirmar que C.A. hubiese sido
preparado o inducido para la realizacion de la entrevista.

Anade que no tuvo acceso a otros informes psiquiatricos realizados
a C.A. aparte de los referenciados en su propio informe y que el
protocolo SATAC no es util para entrevistar personas con
discapacidad porque la persona ni siquiera comprende en que
consiste una entrevistanr.

Seguidamente, el tribunal procedio a valorar la referida
prueba, desde su credibilidad intrinseca y extrinseca, de
forma conjunta con los demas medios de prueba y conforme

a las reglas de la sana critica, en los siguientes términos:

«Para la Sala, mas alla de las elaboraciones técnicas introducidas
de la mano de profesionales de la salud mental, basta escuchar el
testimonio brindado por C.A. Gutiérrez para concluir que éste no
carece de la facultad de comunicacion, porque, aunque usa frases
cortas, es capaz de darse a entender y dar respuesta a los
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interrogantes que se le formulan, sin degradarlo casi al nivel de
un ente apenas con existencia, como lo intento el psiquiatra Luis
Arturo Serrano Monsalve.

Con esa capacidad de comunicacion, disminuida pero no
inexistente, C.A. pudo exponer que reconocia a Rafael Antonio
Rojas Ojeda como su padre, a quien conocia desde temprana edad,
refiriendo aspectos de su vida cotidiana, senalando, aunque con
un lenguaje precario, haber sido objeto de actos de contenido
sexual por parte del procesado, que consistian en accesos carnales
anales y orales, actos que ejecutaba cuando su madre no se
encontraba con ellos.

Es cierto que fue necesario el uso de técnicas especiales por el
entrevistador ante las dificultades en el lenguaje y de comprension
de C.A., sin embargo, ello no resta credibilidad a sus atestaciones
en las que se encuentra verosimilitud, por la firmeza 'de la
sindicacién, que acompandé de detalles /respecto’ “de las
circunstancias en las que los hechos sedierofi, asi como de la
revelacion que causoé un alto impacté’en ‘st psiquis.

Es esa aparicion testimonial de la victima la que descarta las
aseveraciones (realizadas por el perito Luis Arturo Serrano
Monsalve, quien conceptud que C.A. carecia de la capacidad
para’comunicar y expresar un hecho, sefialando que la version
rendida ante la investigadora Francia Helena Agudelo Cardona
pudo haber sido inducida, pero reconociendo a renglon
seguido que esa no es mas que su especulacion porque en la
videograbacion no se constata una interferencia semejante.

Lo anterior se refuerza con las atestaciones realizadas por la perito
Carolina Cristancho Corredor que expuso que la condicion de
discapacidad mental padecida por C.A., aunque afecta la forma en
que se expresa, no le impide entender las preguntas formuladas
de manera sencilla, esto es, no resulta imposible que C.A. pueda
comunicar un hecho que vivencio, maxime si este fue estresante o
marco un cambio en su vida, porque €l si tiene capacidad de
comunicacion.

Asi lo expusieron Edna Yolanda Guerra Mondragon, directora de
la Fundacion Campeones de Amor y Ruth Yezmin Velandia
Herrera, analista del Programa de Educacion Especial de
Comfaboy, quienes interactuaron desde esas entidades con C.A.
por varios anos, notando que aunque €l tenia dificultades para
expresarse normalmente, porque solia repetir las cosas,
evidenciando problemas para autodeterminarse y mostrando un
comportamiento pueril, si podia comunicarse, narrar los hechos
que habia vivenciado y que causaban impacto en su memoria,
como paseos y eventos especiales.
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Esas constataciones empiricas tampoco se desvirtian con lo
depuesto por el psiquiatra Juan Carlos Alba Maldonado, quien
admitiendo que en su practica clinica en el Centro de
Rehabilitacion Integral de Boyaca no pudo conocer el
contenido del pensamiento de C.A., reconocido que no puede
conceptuar si este carece de la facultad para recordar porque
el espectro de funcionalidad depende de cada paciente, siendo
posible que un profesional forense pueda usar técnicas que
permitan tener acceso al contenido mental del sujeto,
técnicas que desconoce porque su desempeiio profesional es
de naturaleza asistencial».

Como se observa, el reparo del recurrente carece de
sustento y se fundamenta en una lectura parcial e inexacta
de la sentencia impugnada, pues, el tribunal-aprecio’y valoro
la prueba pericial rendida por+el-médieo psiquiatra Luis
Arturo Serrano Monsalvef)lo que descarta la omision

probatoria denunciada por el defensor.

Por ultimo, a manera simplemente enunciativa y sin
formular alguna critica, el defensor insiste en que con los
testimonios de Anayibe Estupinan Goémez, Guillermina
Galeano Herrenio y Walter Padilla Pérez -companeros, conocidos
y amigos del procesado- y de Sandra Liliana, Rafael Ricardo y
Diana Maria Rojas Martinez -hijos del procesado-, se acreditaron
las calidades personales del procesado, incompatibles con las

caracteristicas de los agresores sexuales.

Esta tesis fue planteada por el defensor en los alegatos
conclusivos?3 y resuelta de manera adecuada por el tribunal,

en los siguientes términos:

23 A partir del récord 1:09:09.
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«vii. Tampoco descarta la ocurrencia de los hechos lo depuesto por
Sandra Liliana, Rafael Ricardo y Diana Maria Rojas Martinez,
quienes expusieron que su padre es heterosexual, dando cuenta
de sus excelentes calidades humanas, porque, mas alla de la
opinion que tengan de su progenitor nada les consta respecto de
los hechos.

En efecto, por consagracion Constitucional y legal, nuestro
derecho penal es de acto, esto es, la persona responde por la
realizacion de conductas activas u omisivas previamente
senaladas en la Ley, ejecutadas con conciencia y libertad, es decir,
el reproche punitivo se centra en el acto cometido, no en la forma
de ser, la personalidad, condicion o tendencias de quien lo
cometio, que solo interesa al derecho penal en cuanto sea autor o
participe de una conducta punible.

Si el nuestro es un derecho penal de acto que sarcioha la
ejecucion de una conducta punible, resulta irrelevante establecer
las tendencias sexuales del procesado o sus\calidades como padre,
esposo o docente, porque eso ni prueba’nii descarta el rol que le
atribuye la fiscalia en las cenductas objeto de juzgamiento».

Como se observa, en la sustentacion de la impugnacion
especial el defensor se limito a reiterar su postura,
pretendiendo que la Corte la acoja por encima de las
deducciones probatorias del tribunal, sin adelantar un
ejercicio minimo de confrontacion de los fundamentos
juridicos, facticos y probatorios expuestos en la sentencia

impugnada.

En esas condiciones, el recurso no pasa de representar
la insistencia retorica sobre un punto ya resuelto, lo que
resulta a todas luces insuficiente para desvirtuar las

conclusiones a las que arribo el Ad-quem.
De cualquier modo, la Corte no advierte ningun error en

los razonamientos expuestos por el tribunal, los cuales se

ajustan a una valoracion racional, integral y motivada de la
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prueba, en la medida en que la responsabilidad penal es
individual y se predica respecto de hechos concretos, de
manera que las cualidades personales del procesado, aun
cuando sean favorables, no excluyen la posibilidad de que en

un caso especifico haya ejecutado una conducta punible.

Conclusion

Las consideraciones expuestas bastan para concluir que
la materialidad del delito y la responsabilidad del proecgsado se

encuentran probadas mas alla de toda dudaltazofiable.

Por lo tanto, se dispondra confirmar la sentencia emitida
el 31 de mdrzo de 2023 por la Sala Penal del Tribunal Superior
del/Distrito Judicial de Tunja, mediante la cual condeno6 a
RAFAEL ANTONIO RoJAS OJEDA, como autor responsable del
delito de acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de

resistir agravado.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

CONFIRMAR la sentencia del 31 de marzo de 2023, por

medio del cual la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
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Judicial de Tunja conden6 a RAFAEL ANTONIO RoJAs OJEDA
como autor responsable del delito de acceso carnal o acto
sexual abusivos con incapaz de resistir agravado, a 192 meses
de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones pubicas por el mismo término, y nego los subrogados
de la suspension condicional de la ejecucion de la pena y prision

domiciliaria.
Esta decision no admite recursos.

Notifiquese y cumplase.

& o\-'.zz )

CA BERPO-SOTORZANO GARAVITO

Presidente de la Sala

7

MYRI AVILA’ROLDAN

GERARD JARWIWSTI LLO
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FERNAN ON BOLANOS PALACIOS

DIEGO EUGE

JORG AN DIAZ SOTO
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