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VISTOS

Decide la Sala el recurso de impugnacién especial
interpuesto por la defensa de GEOVANNY DE JESUS
MONTALVO HERRERA contra la sentencia proferida por la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota el 11 de mayo
de 2021, por cuyo medio revocd el fallo de absolucion
emitido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta
capital el 16 de junio de 2020, para condenarlo, por
primera vez, como autor penalmente responsable de la
conducta punible de acto sexual abusivo con incapaz de

resistir.
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HECHOS

El 6 de diciembre de 2012, en horas de la tarde,
mientras Y.E.C.S.}, de 18 afos para entonces
diagnosticado con trastorno de “retardo mental leve”,
permanecia solo en su vivienda ubicada en un conjunto
residencial de la calle 72B con carrera 89A al sur de
Bogotd, cuando recibié la visita de un individuo que se
identificé como funcionario del Hospital Pablo VI de Bosa y
dijo que necesitaba hacerle unas preguntas,tazdn, pof-la

cual permitié su ingreso.

Una vez adeptre,” el sujeto le manifesté que
necesitaba €examinarlo y le pidi6 que se quitara el
pantaldn y la ropa interior; enseguida lo hizo sentar en sus
piernas de frente a él y empezé a besarlo en la boca y el
cuello, le manipuld los genitales y lo masturbd. Luego, le
dijo que no debia contarle a nadie lo sucedido y se fue.

El joven salié llorando del apartamento y narré a los
vecinos lo que acababa de ocurrirle, quienes de inmediato

dieron aviso a sus familiares y a la policia.

Mediante labores de vecindario en la zona, fueron
contactados y entrevistados Olga Lucia Mayorga Garcés,

! En el testimonio que rindié en la audiencia de juicio oral del 17 de enero de
2017, Y.E.C.S. explicé que cambié su nombre a J.E.C.S., lo cual fue ratificado por
Claudia Sanchez Sanchez, su mama, en la declaraciéon que ella dio en la misma
sesién. Igualmente, se aportd copia de la escritura publica 00782 del 17 de abril
de 2013 de la Notaria Catorce del Circulo de Bogotd, mediante la cual se
protocolizé el acto juridico de cambio de nombre y del registro civil de nacimiento
gue incluye dicha modificacién.
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Juli Vanesa Galindo y José Luis Urrego, quienes
coincidieron en afirmar que un hombre que se presenté
como funcionario del Hospital Pablo VI, ingresé esa misma
semana a varios apartamentos del conjunto residencial,
manifestando que estaba haciendo una brigada de salud.

Las labores de investigacidbn de policia judicial
permitieron la identificacién de dicho sujeto como
GEOVANNY DE JESUS MONTALVO HERRERA.

ANTECEDENTES PROCESALES

1. El 29 de mayo de 2013, ante el Juzgado Veinticinco
Penal Municipal,corfuncion de control de garantias de
Bogotay da Fiscalia imputé a MONTALVO HERRERA como
presunto autor de acto sexual abusivo con incapaz de
resistir, articulo 210 del Cédigo Penal, cargo que él no
acepto.

Por peticion de la delegada instructora, se le impuso
medida de aseguramiento de detencién preventiva en su

sitio de residencia.

2. Presentado el escrito de acusacién, en los mismos
términos de la imputacién, se asignd el conocimiento al
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Bogota, despacho
gue presidid las audiencias de acusacién, preparatoria y
de juicio oral, en varias sesiones, entre el 24 de
septiembre de 2013 y el 16 de junio de 2020.
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En esta ultima fecha el juzgador anuncidé sentido de
fallo absolutorio y profirié la respectiva sentencia que fue
objeto del recurso de apelacidn interpuesto por la fiscalia
delegada.

3. Con providencia aprobada el 11 de mayo de 2021,
la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota decidid el
recurso de alzada en el sentido de revocar el fallo de
primer grado y, en su lugar, condenar a MONTALVO
HERRERA como autor responsable del delitol de jaeto
sexual abusivo con incapaz de resistir d8)as-penas de 98
meses de prision e inhahititacién para el ejercicio de

derechos y funciones’publicas por igual periodo.

Se denegaron al sentenciado los mecanismos

sustitutivos de la pena.

4. La defensa interpuso y sustenté en término el

recurso de impugnacion especial.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgador inicid6 por precisar que el afectado, se
demostrd, presenta una discapacidad mental con edad
psicoldgica estimada entre 8 y 12 afos.

Destacd, asi mismo, que existian tres antecedentes
de abuso sexual sufridos por él, atribuidos a un tio, un

primo, etc., que no pueden ser obviados, lo cual obligaba
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a una valoracién especialmente prudente de su versién
pues no es lo mismo una persona que no ha sufrido
ninguna experiencia sexual traumatica, a quien afronta

una por cuarta vez en un contexto de abuso sexual.

Luego refiri6 a la primera de las estipulaciones
probatorias sobre el contenido del informe del 11 de
diciembre de 2012, suscrito por los investigadores Jairo
Neira Triana y Carlos Arturo Martinez Paez, relacionado
con una entrevista inicial, que el a guo denomind “flash’

rendida por Y.E.C.S. cinco dias después de los-hechas.

Entrevista que, enfatizo, difiere de lo que el “menor”
declard en eljujcic;, elincluso en una entrevista posterior a
aquella, @cerca de que el agresor ingresd, lo senté en las
pi€rnas, lo despojé de la pantaloneta y los pantaloncillos,
lo” masturbd, estando siempre sentado en una silla del
comedor de su casa. Al finalizar la situacién, el sujeto
abandoné el domicilio, el “menor’ llord, salié y se
encontré6 con algunos vecinos que dieron aviso a la
policia.

En cambio, en la entrevista “flash” Y.E.C.S. asevero
que cuando llegé la persona con vestimenta de hospital,
le dijo que le iba a hacer un examen fisico; el joven lo
llevé primero a la habitacién de sus padres y como temié
gue se apoderara de un dinero de ellos lo escondid, y

atendid a ese hombre afuera de la habitacidén.
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También relaté que, tras la agresion, se cambid la
ropa, se bané la cara y arreglé el comedor.

Reiterd el a quo que estas manifestaciones provienen
de quien se probd, con las pericias allegadas al juicio,
tiene una edad mental entre 8 y 12 anos, y una edad
fisica o cronoldgica de 18 afnos; edad mental que lo ubica,
ya no en la primera infancia, sino en el comienzo de la
pubertad, a lo que se agrega importante cdmo a partir de
los 12 anos es posible “ser juramentado”, por estar_en
plena capacidad de distinguir “un escenario real(de.lo gue

es un escenario falso”.

Confrontadas= todas esas afirmaciones, destacd el
juez,~se-\evidencian contradicciones no menores que
generan duda.

Aludié a las declaraciones del padrastro del “menor”,
Oscar Eduardo Salcedo Reyes, quien solo podia reproducir
lo que el joven le habia contado porque no le consta nada
de lo sucedido; sin conocimiento directo o personal de los
hechos, su versidon podria entenderse que de manera
periférica corrobora el dicho de aquél, pero se trata en
verdad de una prueba de referencia no amparada por las
excepciones legales para ser validada.

Y de Claudia Sanchez, madre de la presunta victima,
gue expuso cOmo se enterd de los antecedentes de abuso
sexual de su hijo, por los que fue tratado en el Hospital
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Pablo VI, prueba directa de la preexistencia de esos
abusos.

Asi mismo, analizé el contenido del dictamen
elaborado por la perito de Medicina Legal Yina Cabezas
Monroy, presentado e incorporado en juicio por su
homélogo Ivadn Perea Fernandez, del cual considerd
importante la mencidn a los episodios anteriores de
abuso, sin poder determinar si “el relato del nuevo
episodio es veridico”; aunadas las criticas que la psicéloga
presentada por la defensa, Claudia Alexandra Rodrigéez
Yepes, hizo a las técnicas bajo_las,ctales—se toméd la

declaracion.

Ras@lté como, después de recibir dicha declaracién al
“menor’, dada su edad mental, la perito interrogd a la
madre quien le informd, sin ser interrogada al respecto,
gue el neurdlogo le receté a su hijo haloperidol,
medicamento neuroléptico que, relievd el juez, es
utilizado para tratar delirios y alucinaciones, y ayudar a
personas con patologias psiquiatricas o neuroldgicas a

diferenciar “escenarios reales de escenarios ficticios.”

Conocido para gue se usa dicho medicamento, segun
explicé el profesional experto presentado como prueba de
cargo por la Fiscalia, “es claro que el escenario de duda
razonable se nos dispara”, aseguré el a quo, porgue ante
los seflalamientos del “menor’ surge el problema relativo
a que “producto de su patologia tiene una frontera
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intangible entre lo real y lo iluso al punto que para esa
situacion en concreto le es suministrado el medicamento

aloperidol (sic)”.

Anadié que conforme al testimonio de JesUs Andrés
Bravo Rojas, presentado como prueba de descargo, el
procesado le informé ese mismo dia, 6 de diciembre de
2012, haber tenido un inconveniente con un usuario, de lo
cual le sugirié reportar a su coordinadora, como en efecto
hizo GEOVANNY MONTALVO, dijo el testigo, quien ademas
explicé que cuando se van a dar charlas—a (pérsohnas
discapacitadas no es obligatorio o _.AeCesario que esté
presente su acompafnante;.solo si |0 hay; de manera que

si la persona.esta sgdfa,'se le puede atender.

Considerd el a quo suficientemente acreditado por
gué el procesado estuvo en el apartamento de la presunta
victima, y no solo alli sino en los de otras personas con
discapacidad, porque su trabajo era ir casa por casa de
parte del Hospital Pablo VI a atenderlas, lo que hace
complejo que desplegara una conducta sexual ilegal que

“de ordinario ofrece, demanda escenarios de intimidad" .

Para finalizar, el juzgador cité la sentencia SP1557-
2018, radicacidon 47423, en cuanto a los elementos que
deben tenerse en cuenta a la hora de evaluar técnicas
sobre la credibilidad de victimas de delitos sexuales, en
especial menores de edad, por parte de expertos, que

considerd relevante para el caso porque
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[...] aun acatando las siete reglas que estan alli contenidas...
no logra superarse la disonancia factica entre lo expuesto por
el menor en sus primeras salidas, sus primeras
manifestaciones y las dltimas de ella que fracturan la
homogeneidad propia del testimonio aunado a las particulares
condiciones de que no hay como probar que en efecto se
estaba haciendo alusion a un escenario real y no a un
escenario ficticio propio o derivativo de su correspondiente
patologia mental.

Como no fue posible alcanzar un conocimiento mas
alla de toda duda razonable sobre la responsabilidad
penal del procesado, lo absolvié por el delito de acceso
carnal o acto sexual abusivo con incapaz derresistir que

fue acusado.

SENTENCIA.DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota resolvid
revocar el fallo de primer grado y condenar a MONTALVO
HERRERA como autor responsable de la ilicitud de acto
sexual abusivo con incapaz de resistir por las siguientes

razones.

En primer orden, explicé que, conforme a los
articulos 10 y 356 de la Ley 906 de 2004, las
estipulaciones probatorias solo son admisibles cuando
recaen sobre hechos circunstancias o aspectos concretos,
especificos y claramente delimitados, pues su funcién es
sustraer del debate determinados aspectos facticos y no

incorporar medios de prueba ni contenidos documentales
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complejos, como lo ha considerado la jurisprudencia de
esta Sala que cita.

De ahi que estipular pruebas y no hechos, agregd,
genera confusién, afecta la delimitacién del objeto del
juicio, impide al juez decidir adecuadamente sobre Ia
admisibilidad de los medios de conocimiento y vulnera los
principios de claridad, lealtad y legalidad. Como ensefa la
jurisprudencia, el juez debe conocer con precisién qué
hechos quedan fuera de controversia, pues aceptar
acuerdos ambiguos distorsiona la estructura del pracese'y

puede comprometer derechos de las partés.

Con esas basegs) ‘el Tribunal concluydé que las once
estipulaédtones” presentadas en el caso concreto son
objetables porque las partes no acordaron hechos sino la
incorporacion de documentos como informes ejecutivos,
entrevistas, actas de reconocimiento fotografico e
informes de policia judicial que contienen multiples
eventos, datos y declaraciones, lo que impide identificar
con exactitud qué aspecto factico se pretende tener por

demostrado.

La ausencia de especificidad, convierte los acuerdos
en estipulaciones ambiguas y contrarias a la normativa
procesal por lo que se reprocha que el juez de primera
instancia haya admitido y valorado tales estipulaciones
para fundamentar la sentencia absolutoria, pese a que la

victima comparecié al juicio y su testimonio estaba

10
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disponible. Por ende, la actuaciéon del juez a quo fue
erratica tanto al admitir como al valorar las estipulaciones
para sustentar la absolucion.

Luego de exponer los elementos normativos del
delito de acto sexual abusivo con incapaz de resistir, con
atencidn en la jurisprudencia, el ad guem concluye que un
caso determinado el debate se debe centrar en la
acreditacién de la existencia de tocamientos libidinosos
sobre una persona en estado de inconsciencia, que
padezca trastorno mental o en incapacidad- de) resistir,
gue deriva en la ausencia de autodeterminacion sexual de
la victima, todo ello en el marto de Ia libertad probatoria.

En (euanto a los motivos de inconformidad de la
fiscalia apelante, el juzgador colegiado considerd que,
ciertamente, el juez de primera instancia hizo un ejercicio
deficitario de valoracién probatoria, deliberadamente
mutd el contenido de las pruebas acopiadas e hizo una

interpretacidon sesgada de las mismas.

Al margen de los errores incurridos en la
determinacién del objeto de las estipulaciones
probatorias, en particular del informe ejecutivo del 11 de
diciembre de 2012, el a quo desatendié los criterios
legales y jurisprudenciales de valoracion critica de la
prueba para privilegiar factores secundarios vy
prescindibles frente a aspectos esenciales del testimonio
de J.M.C.S. (sic).

11
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Sobre el punto, precisé el Tribunal, la victima, tanto
en su declaracidon ante los policiales contenida en dicho
informe, como en la exposicién que dio en el juicio oral,
presentd un relato creible, consistente, hilvanado vy
descriptivo sobre los tocamientos que le hizo MONTALVO
HERRERA.

En ambas oportunidades, separadas por casi cinco
anos, narr6 de manera homogénea que el acusade
ingresé al apartamento, lo condujo al cuart6)de) sus
padres, lo insté a despojarse de su ropd-yisentarse sobre
sus piernas, lo besé en-el rostro- y boca, al igual que lo

masturbd, para luegeo'decirle que guardara silencio.

El Tribunal recalcé que la declaracion rendida en
juicio reprodujo en esencia la misma secuencia factica e
incluyé la reaccion emocional inmediata de llanto y
blUsqueda de auxilio en una vecina. Por tanto, concluyd, la
narracion no es producto de la especulacién sino de una
vivencia personal; y las diferencias senaladas por el a quo
se refieren a aspectos periféricos que no afectan la
credibilidad del testimonio conforme a la jurisprudencia de
esta Sala.

Asi, las supuestas inconsistencias sobre lo que la
victima hizo antes o después del ataque, o el llanto y la
busqueda de ayuda como reaccién inmediata a lo
ocurrido, atanen a aspectos triviales y accesorios

12
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explicables por el paso del tiempo y del todo acordes con
el desarrollo cognitivo del testigo, que por demas narrd
una relacion tiempo-espacio concreta acerca del momento

y lugar en que se produjeron los referidos sucesos.

En adicién, la exigencia que hizo el juez de primera
instancia de que el afectado hubiera tenido una reaccién
distinta ante el agravio, resulta “prejuiciosa y
revictimizante” porque “no se aviene a ningun criterio de
analisis critico de la prueba, argtir que, en tanto_ef
afectado tuvo pretéritas experiencias de abuso\ debia
tener otro comportamiento distinto @\ \asearse”; una
persona que sufre un. ataque’sexual no siempre se
comporta de-la-misma-manera, debido a que “el estado
de.conmiocion” puede generar cualquier tipo de respuesta

comportamental.

Agregd el ad quem que la conclusion del juez alusiva
a que el consumo de haloperidol por parte de J.M.C.S. (sic)
incidié en su nocién del tiempo por ser suministrado para
patologias alucinatorias, carecié de sustento cientifico y
configur6 desacierto y ligereza en la valoracién
probatoria, maxime que en el dictamen médico legal que
elabord la perito Gina Marcela Cabeza Monroy, lo que se
dice al respecto es que al referir a los antecedentes
psiquiatricos del joven examinado, se incluyé lo informado

por su progenitora Claudia Sanchez.

13
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En concreto, ella dijo que el medicamento fue
prescrito a su hijo para tratar la agresividad que presenté
después de los tocamientos que le hizo el procesado
MONTALVO HERRERA, como ella ratificé al declarar en el
juicio oral y absolver el contrainterrogatorio de la defensa.

Contrarid, también, lo declarado por Ivan Fernandez
Perea, perito homologado del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, quien explicé el
dictamen de su colega y puntualmente respondié que_ el
haloperidol “se usa en psiquiatria, es un .antipsicotico,
pero en este caso no se usa como talparasla-psicosis, por
cambios de la realidad, sino\por irritabilidad y cambios
comportamentales: que’pueda tener un paciente. Lo dan
para-manejar el sistema motor y manejar esa crisis de
irfitabilidad.”

En segundo orden, el Tribunal calific6 de minimo el
valor persuasivo del argumento de descalificacion del a
quo de la prueba pericial ya mencionada, apoyado en la
tesis no verificada de que el ofendido habria elaborado
una ideacidn alternativa paralela o sucedanea a la
realidad, sin advertir que los criterios de valoracién que
expuso la psicdloga Claudia Alexandra Rodriguez Yepes,
perito de descargo, carecen de sustento técnico, se
apoyan en generalizaciones indebidas y se reducen a
afirmaciones carentes de acreditacidon, contrario a las
previsiones del articulo 402 de la Ley 906 de 2004 vy la

jurisprudencia que se evoca.

14
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En oposicién a esas criticas, el ad quem resefa que
el informe pericial aportado por iniciativa probatoria de la
Fiscalia, da cuenta discriminada de la valoracién realizada
a J.M.C.S. (sic) y las conclusiones obtenidas en cuanto a
qgue i) tiene un diagndstico de retardo mental leve; ii) su
relato fue espontaneo, con conceptos de tiempo y espacio
acordes con su desarrollo evolutivo, claro y detallado,
similar con las versiones que hacen parte del sumario; iii)
no presenta signos de una enfermedad mental diferente a
la diagnosticada; y iv) por el retardo mental gue presenta
estaba en incapacidad de resistir “porgue es una
“patologia cronica permaneqte” ‘que provoca en él “bajo
funcionamiepto-en. todds las areas de la vida diaria y le
produce A dificultades para comprender todas Ilas
fmplicaciones del contacto humano (sexual o no) y la
dimension de un acto sexual y en consecuencia, una
marcada dificultad para la toma adecuada de decisiones.”

Y, anadié el Tribunal lo dicho por el perito
homologado en el juicio oral sobre el paciente, en cuanto
a que “tiene tendencia al pensamiento concreto, luego,
entonces, la posibilidad de que invente un relato como tal
podiamos decir que es poco probable; el (sic) si puede
inventar un relato falso pero seria poco probable que lo
repitiera una y otra vez porque no tendria los mecanismos
de afrontamiento para manejar este tipo de situaciones”.

15
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Hay suficientes elementos suasorios, entonces, que
desconocié el a quo, para concluir que debido a la
condicion cognitiva deficitaria de J.M.C.S. (sic), estaba en
incapacidad de resistir los tocamientos libidinosos de
MONSALVO HERRERA, que era conocedor de esa condicién
mental como se demuestra con la declaracion de
descargo de Jesus Andrés Bravo Rojas, trabajador del
Hospital Pablo VI para la época, que afirmd que aquél
cumplia alli funciones de visitar la residencia de personas
con discapacidad registradas en los programas _de
atencién y salud distritales, calidad en la cualacudié/a~su

vivienda.

A diferencia [de)ler que expuso el a quo, concurren
suficieftes elementos de juicio para concluir mas alla de
dada  razonable la  materialidad del licito vy
responsabilidad incontrovertible del procesado; y, por
consiguiente, revocar el fallo de absolucién y condenar a
MONSALVO HERRERA como autor del delito de acto sexual

abusivo con incapaz de resistir.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION E
INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

1. El impugnante soporta el disenso en los siguientes

motivos.

1.1. En primer lugar solicita declarar la nulidad de la
actuacién, con referencia a los principios que rigen al

efecto, porque en la audiencia de juicio oral se

16
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incorporaron doce estipulaciones probatorias que, de
manera incorrecta, la Fiscalia denominé “evidencias
probatorias”, a pesar de la diferencia conceptual que

estos conceptos tienen.

Tras describirlas una a una, alega que en realidad no
se estipularon hechos, sino documentos, informes
policiales, entrevistas, historias clinicas, retratos hablados
y reconocimientos fotograficos, todos ellos introducidos
mediante su lectura integra por parte de la Fiscalia.

Y aunque la defensa manifesté guéino-estipularia el
informe ejecutivo del 11 de diciembre de 2012, el juez
considerd6 gue, c.es0~”  constituia una retractacion
improcedénte; puesto que las estipulaciones habian sido
anunciadas desde la audiencia preparatoria.

Recalca que, segun la doctrina y jurisprudencia que
memora, la estipulacidn probatoria no constituye prueba
sino la aceptacién de un hecho por las partes. En ese
sentido, cita el auto AP4442-2014 de esta Sala que
precisé: “lo que se estipula no son pruebas sino hechos”;
hechos que no son susceptibles de valoracién probatoria.

Por consiguiente, resulta impropio estipular el
contenido de documentos o0 registros porque la
estipulacion busca dar por probado un hecho concreto, no
incorporar elementos materiales probatorios al juicio,

insiste.

17
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En este caso se desconocieron las reglas técnicas de
la estipulacidon probatoria porque no se pactaron hechos
probados para el juicio, sino elementos materiales de
prueba, sin que el juez ejerciera el control formal y
material que le correspondia. No exigié claridad sobre los
hechos que se daban por probados y permitié estipular
documentos y evidencias, desconociendo que eso
implicaba un compromiso de responsabilidad penal, lo
cual esta prohibido.

La segunda instancia no corrigid,elfyerre; sino que lo
convaliddé pues se valoraronygomo prueba los contenidos
de los informesc policiales y anexos indebidamente
estipuladas, utilizados para fundamentar la condena. Y a
pesar de que el tribunal reconocié irregular el
planteamiento de las estipulaciones, termind por valorar
de manera indebida evidencia adjunta a los informes de
policia judicial, como se aprecia en cuanto considero
creible el relato de la presunta victima con base en las
declaraciones rendidas ante los policiales que lo

entrevistaron y lo que narré en el juicio.

La introduccibn de entrevistas, informes vy
reconocimientos fotograficos mediante estipulacién
vulneré el debido proceso, pues tales elementos solo
podian ingresar al juicio a través de testigos de

acreditaciéon o investigadores; y en el caso de las
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entrevistas, Unicamente bajo el principio  de

excepcionalidad sobreviniente, nada de lo cual ocurrid.

Estas irregularidades impidieron el debate probatorio
y privaron a la defensa de la posibilidad de interrogar a
testigos clave, como médicos tratantes o personas
entrevistadas con anterioridad, a fin de esclarecer
aspectos esenciales sobre la existencia del hecho, la
condicion mental de la presunta victima y la posibilidad de
que sufriera alucinaciones, la influencia de medicamentags
en su narrativa, la capacidad de autodeterminadign)y-la

eventual existencia de un error de_tipo-

Solicita,«en cconsecuencia, la declaratoria de la
nulidad, {de 1o actuado desde el momento en que se
anunciaron las estipulaciones probatorias, dejarlas sin
valor y efecto al no haberse cumplido la finalidad filosofica
para la cual estan instituidas.

1.2. Luego de aludir a los fundamentos para
condenar definidos en el articulo 381 de la Ley 906 de
2004, se detiene a exponer que la acusacién entendida
como acto complejo, compuesto por el escrito y su

socializacién en audiencia, delimita las reglas del juicio.

En ese marco, corresponde a la Fiscalia demostrar en
juicio los hechos, el delito y la responsabilidad, no
mediante percepciones subjetivas, sino a través de
testigos y evidencia probatoria legalmente incorporada,
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sometida a interrogatorio y contrainterrogatorio, pues la
verdad procesal se construye en estrados.

Ensequida, retoma Ila declaracién del perito
“homdlogo” Ivan Perea Fernandez, a quien se le puso de
presente la base de opinién pericial elaborada por la
psiquiatra Ginna Cabezas Monroy el 20 de enero de 2014
respecto de Y.C.0O. - J.M.C.S. (sic), quien tenia 19 afos al
momento de la evaluacién; cita la explicacion de las
técnicas utilizadas, asi como la informaciéon factica
proveniente del informe de policia judicial de) {11 4de
diciembre de 2012, las manifestaciones, de—la presunta
victima y su mama, quien relaté les cambios observados y
refiri6 que su -hijochabia consumido un medicamento
desde 2013.

Destaca que el perito no es testigo de hechos y que
su dictamen se basa en informacién procesal y en el
relato del examinado; que la afirmacion sobre un supuesto
retardo mental leve provino de la madre del joven; y que
el perito, al leer las conclusiones, expresé que “por el
retardo mental que se dice presenta” el joven valorado, se
encontraba en incapacidad para resistir, lo que evidencia
gque no se trataba de un diagnéstico propio sino de un
supuesto derivado de informacidon proveniente de

terceros.
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Recuerda la jurisprudencia citada por el Tribunal, en
particular la providencia SP5330-2018, que exige rigor en
la acreditacién de alteraciones psiquicas.

Con esas bases, alega que la pericia no establece de
manera fehaciente que la presunta victima padeciera una
alteracién psiquica, pues no existe prueba clinica
concluyente de su retardo mental leve, ni se acredité que
esa condicién fuera conocida o de ella se aprovechara el
acusado.

De ello surge una duda razonable, élinsatvable sobre
la existencia del trastorna"\mental o incapacidad de
resistir; asi camocdéleconocimiento de esa condicién por
parte.delacusado, elementos estructurales del tipo penal
del articulo 210 del Codigo Penal.

Critica al Tribunal por otorgar un valor indebido a la
pericia, a pesar de que el propio perito afirmé que la
informacién sobre el retardo mental provenia de la madre
y que la conclusidon se basaba en “/o que se dice”, lo que
implica que la Fiscalia no acreditdé el ingrediente
normativo del tipo penal, sin que la libertad probatoria
autorice conclusiones sin soporte; mdas aun cuando
tampoco queddé demostrado mediante estipulacién que el
joven padeciera retardo mental leve, debido a que las
estipulaciones fueron irregulares, repite.
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Y si bien el perito explicé los rangos de coeficiente
intelectual asociados a los distintos niveles de retardo
mental, esa explicacibn no se corresponde con una

valoracién clinica de la presunta victima.

Luego analiza la declaracién de J.M.C.S. (sic), quien
relaté los hechos, pero no se ubicé en tiempo y espacio, lo
gque podria atribuirse a un trastorno mental leve, no

acreditado, reitera.

De su dicho, afade, surge extrano que recuérde éon
precision algunos aspectos de lo_ocufridos y—otros no, lo
gque sugiere un posible.ateeoionamiento, maxime dadas
las coincidencias decssu-relato coincide con lo que expuso
ante medicina’legal y la psicéloga forense.

Por lo tanto, cuestiona la conclusion del Tribunal
segun la cual el relato es consistente y persistente, pues
la Fiscalia insistié6 en que se trataba de un joven con una
condicion  especial, pero su comportamiento vy
funcionalidad cotidiana no reflejan una discapacidad

mental evidente.

En cuanto a Yasmin Blanco Calvete, evoca que
declaré no haber evidenciado a primera vista un retardo
mental en el joven que entrevistd, aunque le parecio
llamativa su escolaridad para la edad que tenia, lo que
refuerza la tesis de que el acusado no tenia cdémo advertir
una discapacidad mental al llegar a su domicilio; y que si
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el joven le permitié entrar, ello no constituye un indicio de
abuso, sino una situaciéon normal dentro del programa en
el cual las visitas domiciliarias podian ser atendidas por

los propios usuarios, sin acompanante.

Alude a la declaracion de Modnica Rocio Salgado
Cardenas, fisioterapeuta vinculada al programa RBC,
guien explicd que se atendia todo tipo de discapacidades
y que las visitas eran asignadas por el equipo de primer
contacto, testimonio del que se desprende que el acusade
no sabia que en el domicilio vivia un- joven) éon
discapacidad mental y que no escogié €l lugar de visita.
Como también que la. condicién fisica del joven no

permitia advertir, una’disCapacidad mental a simple vista.

Resefa la declaracién de Jeslus Andrés Bravo Rojas,
coordinador del componente del programa RBC en 2012,
qguien relatdé que el acusado acudié al domicilio del joven
M.C. para realizar una primera caracterizacion y que,
luego de un comportamiento inusual de su parte, se retird
y reporté inmediatamente la situacién a su superior.

Interroga el recurrente, con fundamento en lo
anterior, si un abusador sexual reportaria de inmediato
una situacidon que podria incriminarlo; y responde que eso
resulta incompatible con la hipdtesis de la Fiscalia.

Con Dbase en Ilo anterior, sostiene que Ia
jurisprudencia exige a la Fiscalia acreditar no solo la
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alteracion psiquica, sino también la imposibilidad
intelectual del sujeto pasivo para comprender el acto
sexual, lo cual no ocurrié; tampoco se demostré que el
acusado conociera la supuesta discapacidad mental del
joven ni que se hubiera aprovechado de ella, lo cual
desvirtiua el ingrediente normativo del articulo 210 del
Cédigo Penal.

Concluye que la Fiscalia no logré desvirtuar la
presuncion de inocencia del procesado, pues no acredité
la materialidad de la conducta ni su responsabilidad en-el

grado exigido por el articulo 381 del Cédigo Penal.

En consecuencia;’ solicita revocar la sentencia
impugndda yemitir fallo absolutorio a favor de GEOVANNY
PDE JESUS MONTALVO HERRERA.

2. En el término de traslado dispuesto para los no
recurrentes, ninguna parte procesal o interviniente se

pronuncid sobre las alegaciones del impugnante.
CONSIDERACIONES

1. Competencia y limites de la impugnacidon
especial.

Como quiera que GEOVANNY DE JESUS MONTALVO
HERRERA fue condenado por primera vez en sede de
segunda instancia por la Sala Penal del Tribunal Superior
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de Bogotd, la Corte garantiza en la resolucién de la
impugnacién especial su derecho a la doble conformidad
con sujecién a lo previsto en el Acto Legislativo 1 de 2018
y los articulos 186 y 235-2 de la Constitucién Politica.

2. De la peticion de nulidad.

Atendidas las razones de inconformidad arguidas por
la defensa, la Corte comenzara por examinar la peticién
de nulidad procesal a partir del momento en que_se
“socializaron las estipulaciones probatorias’ ) \en ~la
audiencia preparatoria, punto. de, “partida de Ia
argumentacion del impugnante.

La, jurisprudencia ha decantado que los motivos de
in€ficacia de los actos procesales, articulo 455 y ss. de la
Ley 906 de 2004, deben proponerse de acuerdo con los
principios que rigen la declaratoria de las nulidades
consagrados en el articulo 310 de la Ley 600 de 2000, a
saber: convalidaciéon? proteccién?, instrumentalidad de las
formas?, trascendencia’ y residualidad®.

Estos principios resultan aplicables al proceso que
desarrolla el modelo acusatorio de juzgamiento porque

2 Las irregularidades pueden convalidarse con el consentimiento expreso o tacito
del sujeto perjudicado.

3 El sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la configuracién del
vicio, no lo puede alegar, salvo que se trate de ausencia de defensa técnica.

4 Como las formas no son un fin en si mismo, siempre que se cumpla con el
propésito que la regla de procedimiento pretendia proteger, no habra lugar a la
declaracién de la nulidad.

> La magnitud del defecto debe tener incidencia en el sentido de justicia
incorporado a la sentencia.

® La declaratoria de nulidad debe ser el Unico remedio procesal para superar el
yerro detectado.
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son inherentes a la naturaleza del instituto de las
nulidades y estan dirigidos a la salvaguarda constitucional
del debido proceso y el derecho de defensa’.

De ahi que, si se avizora que el defecto denunciado
no logra afectar de manera importante el desarrollo del
proceso judicial, ni alterar la decisién o la actuacién

censurada, no hay lugar a decretar la nulidad.

Por eso es por lo que resulta insuficiente invocar la
existencia de un motivo de ineficacia de lo-actuade 4sin
acreditar los principios que rigen el decreto de las
nulidades procesales.

En ¢tal Vvirtud, quien propone una nulidad tiene la
carga de i) identificar la clase de irregularidad que alega;
i) ”demostrar su existencia; iii) acreditar si constituye vicio
de garantia o de estructura; y iv) demostrar |la
trascendencia del yerro para afectar la validez del fallo o

la actuacidon que cuestiona.

De igual manera, le corresponde indicar el ambito de
cobertura del motivo de invalidez, acreditar que no existe
otra forma de restablecer la garantia o el derecho
afectado con la irregularidad, y comprobar que esta tuvo
injerencia perjudicial y decisiva en la declaracién de
justicia o el tramite procesal.

7 CS) SP, 18 mar. 2009, rad. 30710
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En ese contexto, si bien el impugnante cumple con
identificar y delimitar la presunta irregularidad afectante
del debido proceso y el derecho de defensa en perjuicio
del procesado, la Corte encuentra que la pretension

nugatoria se apoya en una premisa errada.

El tribunal, cierto es, detectd y explicé en qué
consistieron las irregularidades incurridas por la fiscalia y
la defensa en la delimitacién o definicién del contenido u
objeto de todas las estipulaciones probatorias acordadas.

Precisd, en sintesis, que el acuerda’de™las partes en
realidad consistié en convenirelementos de conocimiento,
sin especificar gl &aspecto factual’” que con cada una de
ellas , \se\. SUstraia del deber de comprobacion,
ogrientdandose, en cambio, a incorporar diversos
documentos como informes de policia judicial, entrevistas
previas rendidas por distintas personas y actas de
reconocimiento fotografico, primordialmente, como si

fueran verdaderos medios de prueba.

Asi mismo, el ad quem censuré la labor cumplida por
el juez de la causa que no solo permitid ese irregular
proceder, sino que, en la adopcidn de la decision
absolutoria, tuvo en cuenta y valoré algunas de esas
estipulaciones. En particular, critico la utilizacion como
insumo del fallo, el informe ejecutivo de 11 de diciembre

de 2012, “sin puntualizar, qué informacion concreta del
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cumulo de datos alli referenciados era el sustraido de

controversia”.

A pesar de esa imprecisién, el tribunal detallé que de
dicho informe hacia parte el “relato espontaneo (sic) [de]
la victima ante los policiales Jairo Neira Triana y Carlos
Arturo Martinez Paez”, versiéon que fue tenida en mente
por el a quo para decidir en la forma ya conocida dando
prevalencia a “factores secundarios y prescindibles
respecto a (sic) asuntos capitales de la declaracion_de
J-M.C.S. (sic)”.

Ensequida, para mejor\entendimiento y a fin de
evidenciar y-demostrar’ el desacierto del a quo, mas no
como,fuftiaménto de la decisidn de segunda instancia, el
jiizgador colegiado cotejé aquella narrativa con la
exposicidon vertida por la victima en el juicio oral® vy
recalcé que a pesar del tiempo transcurrido entre una y
otra, en lo sustancial, ambas coincidian en punto de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia del
reato bajo juzgamiento informadas por el agraviado.

Por ende, el tribunal reproché que el juzgador de
primera instancia fijara atencion en los aspectos
periféricos diferenciales de las dos narrativas y, en
ultimas, no asignara mérito persuasivo positivo al

testimonio rendido en juicio por el ofendido a causa de las

8 |.E.C.S. comparecid y atestigud en la sesién de la audiencia de juicio oral llevada
a cabo el 17 de enero de 2017.
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contradicciones que tenia con la primera “entrevista” que
dio.

A ese respecto el juez colegiado dejé en claro que
tales contradicciones versaban i) sobre lo que J.E.C.S. hizo
antes y después de la consumacién de los actos lascivos
que padecid; y ii) el llanto y busqueda de auxilio en
momentos subsiguientes al vejamen, “aspectos triviales y
accesorios que el a quo magnifico, empero, estan lejos de
restarle credibilidad al testimonio”.

En todo caso, la lectura detenida-delfalle absolutorio
de primera instancia ensefia ‘que las irregularidades
advertidas en _-punto~“de la indebida delimitacion vy
presentdcion—de las estipulaciones probatorias, mas alla
delo explicado en precedencia, no tuvo relevancia alguna
en la toma de esa determinacién, como tampoco en la de
segunda instancia, cabe precisar, porque ninguno de los
restantes acuerdos probatorios que fiscalia y defensa
pactaron se tomdé en consideracién por las instancias

judiciales.

Siguiendo la exposicion de la delegada del ente
acusador en la primera sesién de audiencia del juicio
oral’, las mal Illamadas estipulaciones probatorias
acordadas con la defensa del procesado que fueron
presentadas en ese acto procesal, junto con la lectura e
incorporacion de numerosos documentos anexos, se

resumen Como sigue.

° Realizada el 10 de febrero de 2015.
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- 1: informe ejecutivo de 11 de diciembre de 2012,
suscrito por los investigadores Jairo Neira Triana y Carlos

Arturo Martinez.

- 2: actuacion del primer respondiente, conforme al
informe de los efectivos de la policia que hicieron
presencia en el lugar de los hechos ante el llamado de la

comunidad.

- 3:  historia clinica del Hospital. def Basa

correspondiente al paciente Y.S.C.

- 4: entrevista.de ©1ga Lucia Mayorga, residente en el
mismo \cohjuhto que el afectado, que atendié la visita a su
Hijo’enfermo de cancer realizada por GEOVANNY DE JESUS
MONTALVO HERRERA.

- 5: entrevista de Yury Vanessa Galindo, hermana de
otro nifio por quien también preguntd el procesado en sus
visitas, que tiene similar condicién mental a la del joven

victima.

- 6: entrevista de José Luis Urrego, portero del edificio
donde residia el aqui afectado.

- 7: retrato hablado elaborado con base en la

informacién suministrada por Olga Lucia Mayorga.
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- 8: actas de las diligencias de reconocimiento
fotografico realizadas por Yury Vanessa Galindo, Olga
Lucia Mayorga Garcés, Y.S.C. y José Luis Urrego.

- 9: informe de investigador de campo del 29 de
enero de 2013 suscrito por los investigadores Jakelin
Cardenas y Ramiro Rodriguez del CTI, sobre la obtencion
de la historia clinica de atencion por psiquiatria de Y.S.C. y

otros temas.

- 10: informe de investigador de campq deli284de
mayo de 2013, relacionado con la capténarde GEOVANNY
DE JESUS MONTALVO HERRERA.

-, 114 informe de investigador de campo del 17 de
jtilio de 2013 acerca de la obtencién de informacidn de las
labores de GEOVANNY DE JESUS MONTALVO HERRERA en
el hospital de Bosa.

- 12: informe de plena identidad del procesado
MONTALVO HERRERA.

En tal virtud, del cimulo de elementos probatorios e
informaciones allegados en la etapa de juzgamiento bajo
la ficcibn de que se trataba de estipulaciones
probatorias!?, solamente fue apreciada y valorada por el
juez cognoscente, de manera expresa, la primera versién

“espontanea” que diera Y.S.C.S. a efectivos de la policia,

10 | a fiscalia hizo entrega de 92 folios, adjuntos en el cuaderno de primera
instancia.
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pocos dias después de la ocurrencia del evento ilicito en

discusidn.

Empero, segun quedd expuesto, el analisis formal y
sustancial del tribunal desestimé las consideraciones del
a quo sobre ese elemento de prueba, esto es, las suprimio
del debate.

Asi las cosas, mas alla de solventar las falencias que
se presentaron en la concreciéon de las estipulaciones
probatorias y la aplicacién del control judicial-debido a4as
mismas por el juez de conocimiento,fnolse advierte cual
seria el efecto Uutil que tendria el decreto nugatorio que
demanda el.impugnarnte, en tanto lo Unico que se
propiciafia. con ello seria que las partes optaran por una
dedos disyuntivas:

i) reiterar y rectificar conforme a la ley y la
jurisprudencia el tenor de las estipulaciones probatorias; o

ii) no llegar a acuerdos probatorios y, seguln fuera de
su interés, sustentar las peticiones tendientes a obtener el
decreto de medios de prueba a practicar en el juicio oral.

Ninguna de las anteriores posibilidades, considera la
Corte, pasa de ser mera especulacién porque en las
alegaciones del recurrente no se explica de manera clara

y especifica, si su pretensién es persistir en estipular
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hechos o circunstancias que se dan por probados y no se
someten al debate en sede de juicio.

Ni, de otro lado, de optar por la segunda de las
referidas alternativas, cudles serian concretamente las
pruebas que esa parte procesal postularia y con qué
finalidad, para ser practicadas en un juicio oral, publico y

contradictorio con inmediacién judicial.

Por consiguiente, la Corte denegara la solicitud _de

anulacién procesal.

De igual manera, .negata ‘el “pedimento relativo a
“dejar sin valor y-efécto*las estipulaciones probatorias al
no_haberse “‘eumplido la finalidad filosofica para la cual
éstan instituidas”, cual si se tratara de una especie de
exclusion probatoria, en el entendido que no se hace
necesario proveer de tal manera, porque tal y como lo
indicé el ad quem para la resolucién de la cuestion
debatida existen suficientes medios de prueba
legitimamente practicados en la fase de juzgamiento con
los cuales es factible proveer en los términos que dispone
el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, como se pasa a

exponer.

3. Resolucidon de la impugnacion especial.

3.1. Fundamentos probatorios del caso.

33



CUI 11001600005520128021901
NUMERO INTERNO 60517

IMPUGNACION ESPECIAL

GEOVANNY DE JESUS MONTALVO HERRERA

3.1.1. En principio, esta el testimonio rendido en
juicio por J.E.C.S.*, quien dijo que antes tenia otro nombre

Y., vive con su mama, sus hermanas y el padrastro.

Indagado acerca de por qué acudia al recinto judicial
manifestd que por los hechos que ocurrieron en el
apartamento, los cuales explicd se referian a un dia que
estaba en pijama cuando él, refiriéndose a quien
denomind Jesus Montano, pero reconoce en la Sala como
el procesado GEOVANNY DE JESUS MONTALVO HERRERA;
timbré y le pregunté que si podia ingresar;-él(entro~se
senté en el comedor, le dijo que necesitaba la historia

clinica y le pregunté con.quijén vivia.

Luego “me dijo que me sentara en las piernas de él,
me dijo que me bajara la pantaloneta, con su mano
agarro mi pene y lo que paso, se, se, salio semen de mi
pene.”

Después de eso “é/ se para, se va, yo me pongo a
llorar, llega una vecina y me dice qué paso y yo le conté,

y me dice que me tranquilizara y no llorara”.

Lloré porque “me sentia intranquilo, sentia dolor y

sentia que eso estaba mal”.

3.1.2. En la misma vista publica atestigué Oscar
Leonardo Salcedo Reyes, padre de J.E., sin precisar la
fecha, expuso que la mama de su hijo lo llamé porgque

11 Audiencia de juicio oral, sesién del 17 de enero de 2017.
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algo le habia pasado en el apartamento donde vivia. Al
llegar alli J.E. le dijo en sus términos que lo violaron.
Segun su hijo entré alguien del hospital Pablo VI,
estuvieron juntos en el comedor; el sujeto, del que no
sabe su nombre, le hizo unas preguntas y después le dijo
que se bajara los pantalones y lo tocd, cree que en el
pene; J. estaba solo en momento.

Anadio que J.E. estudiaba para la época en un colegio
especial donde evaluaban su desempeio y avances_de
acuerdo con los talleres que les dan.

Informa que por entonces averigud con el portero del
edificio, quien Jlecindie6 que una persona del Hospital
Pablo Ml habfa estado haciendo visitas; que en la torre 28
del”conjunto, hay niflo especial y el portero le confirmé
gue el aqui acusado también estuvo en el apartamento de
ese nifo. La sefora Clara, madre de ese menor, le
comenté que la persona que habia estado en su

apartamento se llama Giovanny.

3.1.3. En la audiencia también testificdé Claudia
Sanchez Sanchez, madre de J.E. Declaré que él tiene
insuficiencia renal y un retardo cognitivo leve. Estudio
hasta quinto grado normal con ayuda de sicdlogas y
después pasdé a estudiar en un lugar especial donde
culmind el once. Es un nifio especial, no tiene una vida
social y esta diagnosticado que tiene una edad mental de
12 anos.
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Su nombre anterior era Y.E, pero lo cambiaron porque
tenian problemas con ese nombre, como se demuestra
con los documentos que entregé ante la Fiscalia, los
cuales la delegada le pone de presente y se incorporan

como pruebas en la diligencia.

Acerca de los hechos investigados narré que no
recuerda cuando sucedieron. Explica que ese dia estaba
trabajando en la pintura de un edificio cuando la llamaron

a decirle que a J.E. lo habian violado.

Al llegar a su apartamento se enterd que un
funcionario del Haspitat’' Pablo VI, quien habia ido a otros
apartamentos, entraba con el pretexto de cargar una
tableta. Cuando llegd a su apartamento le dijo a J.E. que lo
dejara entrar; entrdé y le dijo que se quitara la ropa y le
cogid el pene.

Sefald6 en sala de audiencias al procesado
MONTALVO HERRERA como la persona que entré al
apartamento, de acuerdo con las fotos y los retratos
hablados de las personas que lo vieron.

Agrega que su hijo si tuvo una historia clinica en el

Hospital Pablo VI antes de los hechos, pero que no tenia
programada ninguna visita de ese hospital para la fecha.
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Supo que la persona que estuvo en el conjunto,
estaba verificando informaciéon, porque donde vive hay
muchos nifnos con discapacidad; que el acusado ingreso a
otro apartamento también en el mismo bloque, donde el
nino M.; que eso sucedidé en la tarde, sin que recuerde de
que dia pero fue en diciembre de 2012 o 2013, no
recuerda bien; que ese dia su hijo salié a gritar y los

vecinos llamaron a la trabajadora social.

Su hijo es una persona confiada, ese dia estaba sole
porque no fue a clase, estaba cansado; mientras| tanto,

ella estaba trabajando y las hermanas estudiando.

Explicé —quecpara’ ese tiempo su hijo consumia
medicamentos para la insuficiencia renal y desde esa
@poca ha estado en psiquiatria; debido a lo que le ocurrié,
a raiz de ese evento, estd medicado con haloperidol por
su agresividad; y con anterioridad a lo referido habia sido
tratado en el Hospital Pablo VI por otros hechos de abuso,

sin mas detalles.

3.1.4. Jazmine Blanco Calvete, psicéloga con
maestria en Psicologia Clinica, trabaja en la Fiscalia
General de la Nacion desde 2001, con experiencia en la
unidad de delitos sexuales, donde prestaba servicios para
el mes de diciembre de 2012.

En especifico, una vez le fue exhibida una entrevista

para efectos de recordar memoria, expuso que entrevisté
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a Y.E.C.S., documento que autentica porgue reconoce su
firma en el mismo y corresponde a la misién que cumplio,
de tomar la entrevista al joven en camara Gesell, no

realizar alguna valoracion.

Describié que cuando él entré a la camara, lo vio un
poco ansioso, pero después se mostré espontaneo y
amable, y le conté todo lo que le habia pasado; el método
de entrevista utilizado fue el SATAC.

Cuando realizd la entrevista, le causo curiosidad-ia
edad que tenia el joven y con el afio q@é cursaba, por lo
gque sugiri6 un procedimiento  psicoterapéutico vy

valoracion por psiquiatria.

3.1.5. En otra oportunidad!?, se recibi6 Ia
declaracién del médico psiquiatra Ivan Perea Fernandez,
como perito homélogo de la Dra. Gina Cabeza Monroy,
debido a que ella dejé de laborar con el Instituto Nacional

de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

De su intervencidon se extrae que revisé el dictamen
objeto de homologaciéon, que corresponde a un informe
pericial de evaluacién de Y.E. o J.E.M.C. elaborado el 20 de
enero de 2014 por la doctora C abeza Monroy.

Manifesté que la perito tuvo al paciente presente

para la evaluacion y describidé los pasos de la misma, asi

12 Audiencia de juicio oral, sesién del 25 de octubre de 2017.
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como dio lectura a distintos acapites del informe,
comenzando por los hechos.

De acuerdo con el informe, para el momento de la
evaluacién el examinado tenia 19 afos, consignandose lo
relatado por él, en quien la perito observé ansiedad, que
es un tipo de emocién que se aprecié cuando hizo dicho
relato.

Asi mismo, leyd los capitulos de los andlisis y _las
conclusiones. Precisé que el “retardo mental (leve’ +se
relaciona con la inteligencia y se _ubica, éh uUna escala que
va entre 70-110; se caracteriza‘porque la persona va a
tener dificultaden ‘dodas sus areas de funcionamiento,

pese.a'gue enapariencia pueda verse normal.

En el relato, el joven hace mencién a episodios de
abuso anteriores por lo que no se puede determinar si el
relato del nuevo episodio es veridico, porque los siquiatras
no estan para establecer la verdad; en este caso la perito
anoté que habia respaldo afectivo al relato y que habia
consistencia, es decir, la ansiedad y el nlcleo esencial se

corresponden el uno al otro.

Dijo que una persona con la deficiencia mental que
tiene la victima en este caso, puede inventar un hecho de
abuso sexual; sin embargo, es poco probable que el
mismo sea consistente, es decir, que lo pueda repetir una

y otra vez.
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Para el caso, cuando la perito indica que el joven
esta en incapacidad de resistir, quiere decir que se
encuentra imposibilitado para defenderse frente a una
actividad sexual no deseada. La base de la incapacidad de
resistir tiene fundamento en el “retardo mental leve” que
padece, pues las personas con esa clase de retardo no
tienen capacidad para afrontar una situacién especifica,
es decir, no pueden asumir las cosas cotidianas de la vida;
el retraso mental no va a cambiar, simplemente_se

aprende a desarrollar ciertas actividades.

Segun su experienciay\explico el declarante, las
|I’

personas como-el examinado, por su “retardo menta

tienden a'servulnerables al abuso.

3.1.6. Posteriormente’®, comparecieron a testificar
los testigos de descargo ofrecidos por la defensa,
comenzando por José Agustin Avendafio Chavez que,
como investigador de esa parte procesal, ilustré sobre la
obtencién de la historia clinica de Y.E.C.S. en el Hospital
Pablo VI de Bosa, la cual solamente recopild; no analizé la

informacién que contenia.

La documentacién fue incorporada al expediente.

3.1.7. Claudia Alexandra Rodriguez Yepes, psicéloga

igualmente contratada por la defensa, llevé a cabo un

13 Audiencia de juicio oral, sesién del 8 de febrero de 2018.

40



CUI 11001600005520128021901
NUMERO INTERNO 60517

IMPUGNACION ESPECIAL

GEOVANNY DE JESUS MONTALVO HERRERA

informe pericial psicolégico de la credibilidad del relato de
la presunta victima, Y.E.C.S.

Se ocup6 de verificar la existencia o no, de errores
técnicos y metodolégicos en la entrevista que al
mencionado recibid la servidora con funciones de policia

judicial, asi como en el informe que la misma rindiera.

A la vez que determinar si la presunta victima
presenta dano psicolégico o secuelas psicoldgicas;
asociadas al delito sexual denunciado.

En el informe que rindié;\sin- relacionar con precisidon
sobre qué elementosirecayd su analisis, concluyd que “E/
relato, réndido por la presunta victima, Y.E.C.S5., es muy
probablemente NO creible, segun el analisis realizado a
través del presente peritaje, mediante el empleo de las
técnicas CBCA y SVA"” porque apenas se tuvieron dos
criterios de dieciocho posibles.

3.1.8. Finalmente!®, declararon Moénica Rocio
Salguero Cardenas, profesional en fisioterapia vy
especialista en Salud Publica, que trabajé en el Hospital
Pablo VI entre 2004 y 2016, y después con la Subred de
salud hasta junio de 2017.

Explicé que implementd un programa para personas
discapacitadas, en el cual trabajo el procesado MONTALVO
HERRERA apoyando algunas acciones en el ano 2012, en

4 Audiencia de juicio oral, sesién del 6 de diciembre de 2018.
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el sentido de identificar familias que tuvieran personas en
condiciones de discapacidad, mediante la realizacién de

visitas.

Conocié al prenombrado porque hacia parte del
equipo de rehabilitacién, encargado de diligenciar el
formato respectivo y de acuerdo a las necesidades de la
familia, canalizaba la atencién de las entidades de la red
correspondientes.

Aclaré que antes de realizar las vivitas,-€l Sahia’ que
habia una persona con discapacidad, peroine-sabia quién
era en particular el discapacitado, ni qué tipo de
discapacidad—-presentaba. Ademas, que, como todos los
profesiohales™ que participaban del programa, recibié
capacitacion en la Secretaria de Salud Distrital.

De lo ocurrido en este caso no tuvo conocimiento,
pero se enteré que salié de la entidad por el problema que
tuvo con un usuario del que se decia habia abusado

sexualmente.

3.1.9. Y Jesus Andrés Bravo Rojas, politélogo, trabajé
en el Hospital de Bosa y después con la Sub Red Sur
Occidente. Para el afno 2012 era profesional de apoyo del

componente complementario.

Conoci6 al procesado como terapeuta y labord con él
en el Hospital Pablo VI, en 2012.
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En concreto sobre el suceso investigado, comenté
que el 6 diciembre de 2012 GEOVANNY MONTALVO le dijo
gque habia ido a hacer una de las intervenciones propias
de su trabajo y que dentro de la visita un joven se le lanzé
encima; él le dijo que lo respetara, que era un funcionario
de la secretaria de salud.

A raiz de eso, el testigo dice que GEOVANNY
MONTALVO hizo un reporte y se lo envié a la lider _del
proyecto en que trabajaban.

Aclar6 que entre- lasy\funciones que MONTALVO
HERRERA tenia,c estaba hacer visitas a personas
discapacitadas, programa RBC, en el que se hacia una
caracterizaciéon de la persona, sus datos, clase de
discapacitada que tenia, entre otras cosas; que no
siempre sabia qué discapacidad tenia la persona que iba a
visitar.

3.2. En coincidencia con las argumentaciones
expuestas por el ad quem, la Corte advierte que no se
encuentra razén alguna para acoger la peticion defensiva
de revocar el fallo de condena emitido en sede de
segunda instancia contra GEOVANNY DE JESUS MONTALVO
HERRERA.

Para comenzar, de entrada se advierte que los
diversos cuestionamientos de la defensa se orientan de
manera fragmentaria a cuestionar aisladamente los
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razonamientos expuesto por el ad quem y desdicen de la
sindéresis con que se analizé6 el asunto al decidir el

recurso de apelacién propuesto por la Fiscalia.

Inicialmente se busca minar la credibilidad que se le
asigné al testimonio en juicio rendido por la victima,
J.E.C.S., pero no se aporta ninguna razén relevante para
descartar veraz su narracién sobre lo acaecido en horas
de la tarde del 6 de diciembre de 2012.

Nada se opone o arguye a fin de desvirtuan quesen
horas de la tarde de ese dia, mientras)eljoven estaba
solo, recibi6 en su vivienda la Vvisita de MONTALVO
HERRERA, quiencléidécia que necesitaba revisar su
historia, €linica; ni que una vez ingresd a la vivienda, le
Rizo despojarse de sus prendas de vestir, lo senté sobre

sus piernas, tomé su pene y lo masturbd.

El curso factual narrado con simpleza por J.E., esta
corroborado por las versiones de los padres del afectado,
gue se enteraron de la situacién gracias a que los vecinos,
alertados por el llanto del joven, acudieron en su auxilio y
reportaron lo que le pasaba a sus familiares y a la policia,
que en corto plazo llegaron al teatro de los hechos vy
fueron informados por su descendiente del abuso.

Sus narrativas se limitan, como no podia ser de otra

manera, a dar cuenta del relato de su hijo.
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También por la psicéloga que entrevistdé en camara
de Gessell al joven afectado, como asi consigné en el
resumen escrito de la entrevista allegado al debate.

Aunado a todo ello, el testimonio de Jesus Andrés
Bravo Rojas, compafiero de labor de GEOVANNY DE JESUS
MONTALVO HERRERA en el Hospital Pablo VI de Bosa,
ratifica que para el 6 de diciembre de 2012, precisamente,
el aqui procesado le informé a él y la persona que lideraba
el proyecto en que ambos trabajaban, el inconveniente
gue habia tenido con un joven al que habia-visitado ése
dia.

Supo el -testigocgue dicho inconveniente se referia a
un. prestnto abuso sexual, aspecto de especial relieve
porque la fuente de la informaciéon al respecto, era el
propio inculpado del abuso.

Para completar el ciclo, el mismo exponente relata
que el trabajo que cumplia MONTALVO HERRERA consistia
en visitar personas discapacitadas, sin importar de qué
clase fueran sus disfuncionalidades, programa que dijo se
conocia como “RBC”. Las visitas servian al propésito de
caracterizacién poblacional para dirigir las acciones de
salud publica oficial a su favor segun correspondiera.

Esto fue explicado, en similares términos, por Ménica
Rocio Salguero Cardenas, también trabajadora del

Hospital Pablo VI, que, agregé, implementd el programa

45



CUI ' 11001600005520128021901
NUMERO INTERNO 60517

IIMPUGNACION ESPECIAL

GEOVANNY DE JESUS MONTALVO HERRERA

para atencidon a personas discapacitadas en el cual trabajé
el procesado MONTALVO HERRERA en el ano 2012.

Por manera que es dable inferir a partir de todo ello,
como lo hizo el tribunal, que GEOVANNY DE JESUS
MONTALVO HERRERA era bien conocedor de la condicién
de retardo cognitivo de J.E.; y que prevalido de ese
conocimiento, no por simple casualidad o fortuita
coincidencia, acudié a su lugar de residencia, so pretexto
de realizar actividades propias del programa “RBC". Pero a
la postre ejecuté sobre el joven actos de innegable
connotacion sexual como los tocamientos\de-sus genitales

y la masturbacion.

Adi€ionalmente, en el debate oral se allegé la pericia
rendida por la médica especialista en psiquiatria Gina
Cabeza Monroy, en su momento adscrita al Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, que en el
area de su experticia profesional valoré a J.E.C.S., el cual
fue incorporado en el juicio por conducto de un experto
homdélogo de esa institucién, habida cuenta que cuando
fue convocada a testificar en el juicio oral ya no prestaba

servicios alli.

Ampliamente se refirié el tribunal al testimonio del
perito homodlogo Ivan Perea, que ratificd en su exposicién
los estudios y analisis de su colega con base en el examen

directo y personal que ella realizé al joven J.E.C.S.
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Como destacé el ad quem, las conclusiones de la
pericia, recogidas en el informe incorporado al proceso,
devienen incontrastables en cuanto a que la versién sobre
los hechos vya referidos que brindé el joven fue
espontanea, clara, coherente y detallada; usé términos vy
conceptos de tiempo y espacio acordes con su desarrollo
evolutivo y, por demas, con respaldo afectivo, lo que, para
la experta, permitia considerarlo creible.

Ademds, que por esa percepcidon directa _del
examinado, no por motivos diferentes como( alega~ia
defensa, la perito concluyé que en elexamen mental no
se encontraron hallazgos devalguna enfermedad diferente
al “retardo mentat, leve”, describiendo en ese sentido la
apreciacién que tuvo de la apariencia externa, actitud,
grientacion, atencién, afecto, pensamiento,
sensopercepcion, juicio y raciocinio, inteligencia, lenguaje

y psicomotricidad.

Y que, precisamente, por ese “retardo mental”,
estaba en incapacidad de resistir la conducta sexual
ejecutada sobre él, pues tal afeccibn es crénica
permanente y le provoca un bajo funcionamiento en todas
las dreas de la vida diaria, incluidas dificultades para
comprender en todos sus aspectos el contacto humano,

sea de indole sexual o no.

Como se denota, las criticas del impugnante nada de
lo visto tienden a refutar, no ameritando ninguna
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reprobacion el acierto del fallo de condena proferido por el
ad quem porque se avienen acreditados los ingredientes
normativos del tipo definido en el articulo 210 del Cédigo

Penal, en especial y para el caso, en su inciso segundo.

4. Acorde con el articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
la Corte considera que en el asunto bajo examen se
alcanza un conocimiento mas alla de toda duda acerca de
la ocurrencia del delito de acto sexual abusivo con incapaz
de resistir, asi como de la responsabilidad de MONTALVO

HERRERA en su ejecucion.

Indiscutible, también/que laiconducta asumida por él
representd una, lesidn efectiva al bien juridico de la
libertad,{integridad y formacion sexuales tutelado por el
legislador para la preservacion de la organizaciéon social,
en concreto de titularidad de J.MC.S., sin que se encuentre
acreditada una justa causa en el actuar del aqui

procesado.

Ademas, en coincidencia con el ad quem, se tiene
concurrencia de la culpabilidad en su proceder por cuanto
es dable predicar su calidad de persona imputable ante la
ley penal habida cuenta que no se alegd, ni aportd prueba
en contrario. Al tener clara conciencia de la antijuridicidad
del comportamiento que asumid, era exigible de él una
conducta diferente, digase un proceder ajustado a

derecho.
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5. Por las precedentes consideraciones, se reitera,
se concluye que los razonamientos y conclusiones
expuestos por el ad quem, satisfacen el estandar de
prueba para condenar exigido por el articulo 381 de la Ley
906 de 2004, son acertados.

Por tanto, en garantia de doble conformidad judicial,
la Corte confirmara la decision de condena emitida en
contra de GEOVANNY DE JESUS MONTALVO HERRERA por

primera vez en sede de segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, la SALA DE-CASACION
PENAL DE LA CORTE «SUPREMA DE JUSTICIA,
administrando justiGia*eén nombre de la Republica y por
autoridathde™a ley,

RESUELVE

1. NEGAR las solicitudes de nulidad y exclusion de
pruebas presentadas por la defensa del procesado
GEOVANNY DE JESUS MONTALVO HERRERA.

2. CONFIRMAR la sentencia proferida por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota el 11 de mayo de
2021, por cuyo medio condend por primera vez en sede
de segunda instancia a GEOVANNY DE JESUS MONTALVO
HERRERA como autor penalmente responsable del delito

de acto sexual abusivo con incapaz de resistir.
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3. Contra esta decisidn no procede recurso alguno.

Notifiquese y Cumplase.
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