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1.- VISTOS  

Se decide en esta providencia el recurso de apelación interpuesto por la defensa del procesado JAVIER BURITICÁ PULGARÍN, contra el fallo de condena proferido el pasado cinco (5) de noviembre por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, por medio del cual lo declaró responsable en el punible de “Actos Sexuales Abusivos” y le impuso pena de sesenta (60) meses de prisión e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual término.

2.- HECHOS 

Da cuenta la foliatura, que el día tres (3) de Julio de 2003 y en virtud de una llamada anónima, la Comisaria de Familia del Centro Zonal de esta capital realizó inspección judicial a la residencia del aquí incriminado con el fin de constatar las irregularidades que se venían cometiendo en contra de menores de edad. 

Se asegura que BURITICÁ PULGARÍN sin ser el padre biológico, convive con los menores y la madre de éstos por haberles ofrecido un apoyo económico. Esa situación hubo de aprovecharla para realizar tocamientos libidinosos sobre el cuerpo de los adolescentes, para realizar en su presencia actos obscenos (masturbación) y para inducirlos temprana e indebidamente en prácticas impúdicas. Se mencionaron otros episodios de mayor compromiso penal (acceso carnal) pero de ellos se hizo caso omiso en la acusación.

A los adolescentes J.A.H.O, V.G.H.O y J.A.I.G se les realizó exámenes sexológicos y psicológicos con el fin de constatar anomalías físicas y síquicas, por medio de los cuales se estableció que no hay rastros de maniobras sexuales en sus cuerpos pero sus versiones sobre lo acaecido merecen credibilidad. Se allegaron los correspondientes registros de nacimiento.

3.- IDENTIDAD 

JAVIER BURITICÁ PULGARÍN nació en Palestina (Caldas) el día veintinueve (29) de noviembre de 1964, es hijo de Aldemo Antonio y Rosalba, se identifica con la cédula de ciudadanía No 10.116.699 de Pereira, estudió hasta segundo de primaria y ha laborado en el ramo de la construcción. 

4.- CARGOS
Correspondió la instrucción y calificación sumarial a la Fiscalía Dieciséis (16) Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito, como autoridad que decidió convocar a juicio al procesado JAVIER BURITICÁ, como autor material de un concurso de “Actos Sexuales Abusivos”, conducta agravada por la escasa edad de uno de los impúberes afectados. 

5.- FALLO 

La funcionaria de primera instancia, una vez oídas las intervenciones de los sujetos procesales en audiencia pública, optó por declarar la ocurrencia del hecho punible concursal y la responsabilidad que en los mismos presenta el acusado BURITICÁ PULGARÍN. Consideró que la versión dada por los infantes desde un comienzo mereció plena confiabilidad, toda vez que se trataba de relatos coherentes y efectuados en términos propios de su edad. No se aprecia por parte alguna la influencia de agentes extraños, con lo cual la denuncia anónima hecha ante la Comisaría de Familia tenía fundamento.

Dio importancia a las conclusiones contenidas en los dictámenes periciales, por ser éstas fruto de un serio análisis profesional. De allí se extrae que los niños están diciendo la verdad y que efectivamente presentan perturbación síquica, razón de más para la compulsación de copias con miras a sancionar judicialmente ese resultado lesivo.

Finiquitó la actuación con la imposición de una pena de sesenta (60) meses de prisión, interdicción por igual término, condena por perjuicios morales y la negación del subrogado por expresa prohibición legal.

6.- RECURSO

Se sustenta en:

- Debe darse valor las explicaciones ofrecidas por su representado a todo lo que es materia de recriminación, pues está respaldada por los testigos ALFONSO ARBOLEDA y su esposa SONIA GALEANO, quienes hablan de su conducta ejemplar.

- Llama la atención acerca del testimonio de OMANDEY GONZÁLEZ OSPINA y OLGA OSPINA, hermano mayor y madre de los supuestos ofendidos, respectivamente, quienes dieron fe que los infantes siempre estuvieron al cuidado de ellos, luego entonces, no había posibilidad para la ejecución del comportamiento investigado.

- En un principio los menores expusieron ante Bienestar Familiar y ante la Fiscalía los actos “no adecuados” de su representado, pero posteriormente ante el Psicólogo Forense sostuvieron no ser ciertas las afirmaciones hechas ante esos organismos, pues todo se debió a las presiones indebidas de parte de los funcionarios con el argumento de que si no acusaban a BURITICÁ PULGARÍN entonces éste y la madre irían a la cárcel. Fue un acto de Constreñimiento Ilegal en contra de los menores.

- Debe darse aplicación al in dubio pro reo.
7.- MOTIVACIÓN

Lo primero que advierte el Tribunal, es la errónea calificación dada al punible objeto de investigación, pues no obstante que los menores (muy específicamente la niña aquí afectada) fueron claros en asegurar que lo realizado en sus cuerpos incluía “sexo oral” y penetración contra natura -vía anal-, no se acusó por ACCESOS CARNALES ABUSIVOS, sino simplemente por ACTOS SEXUALES ABUSIVOS DIVERSOS DEL ACCESO CARNAL. Ese cargo equívocamente concebido, se le formuló provisionalmente al implicado en su injurada y más tarde en la resolución acusatoria, para luego ser convalidado en la sentencia que ahora se revisa sin intentarse una corrección previa durante el juicio como correspondía.

El desfase, por tanto, no puede ser corregido a esta altura procesal sin afectar derechos esenciales.

Lo que ahora se aprecia, es que el apelante único -defensa- intenta una absolución bajo el argumento principal de la ausencia de evidencia suficiente para condenar. Esa pretensión se hace consistir en el descrédito de la prueba de cargo directa, representada por la versión de los menores, debido a una supuesta retractación válida ante el siquiatra forense al decirse que todo se debió a las presiones ejercidas por los funcionarios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (entiéndase de la Comisaría de Familia).

Para comenzar, bueno es recordar el origen de esta investigación. Sucede, como bien se sabe, que la situación tuvo su génesis en llamada anónima que alertó a las autoridades acerca de una situación irregular en casa del aquí comprometido, es decir, que los funcionarios de la Comisaría de Familia en uso de sus atribuciones legales se vieron obligados a obrar ante una información sobre abusos sexuales a menores que podía tener fundamento.

El proceder de la Comisaria estaba por tanto signado en algo inevitable: LA ENTREVISTA PERSONAL CON LOS MENORES. El propósito que animaba esa labor era oficial e indelegable, no de índole personal y con ánimo de tergiversar la realidad como aquí se quiere hacer notar. Por supuesto que los funcionarios de la Comisaría no podían tener el deseo de separar a los adolescentes de su medio familiar y de su propia madre, de no ser porque mediaba una poderosísima razón. Era obviamente el interés superior de los mismos menores el que dio lugar a una medida de protección como la aquí adoptada. Pensar algo diferente o argumentar en contrario, requiere la presentación de prueba que desvirtúe la presunción del cumplimiento de un deber legítimo por parte de la autoridad. 

No se trata de un solo niño sino de tres, quienes al unísono dieron fe de los comportamientos desviados por parte de BURITICÁ PULGARÍN. Sus relatos coinciden en lo sustancial, haciendo referencia a lo que aquél hizo con cada uno de ellos. Poner de acuerdo esas tres mentalidades para que “bajo presión” hagan similar recuento, no parece un proceder fácil de obtener; antes bien, lo que aquí se infiere es que a los menores se les quiso hacer ver con posterioridad los efectos nocivos de sus testimonios para intentar cambiar su posición acusadora (retractación inducida).

Recuérdese finalmente, que lo vertido al expediente por los funcionarios de la Comisaría, fue ratificado ante la Fiscalía y ante el Médico Legista, entes ajenos a esa inicial averiguación, luego entonces, se descarta que para el momento de acudir al ente acusador también se dieran esas presiones indebidas que aquí se mencionan.

Precisamente para la valoración judicial de los testimonios rendidos por menores de edad, se han destacado los siguientes factores: 1. Su conocimiento está delimitado por la falta de experiencia en el aprendizaje, 2. El conocimiento es DISPERSO, todo les llama la atención, están estrenando mundo (la avidez), por tal razón, se les impide profundizar la observación, y 3. No tienen SENTIDO ETICO, porque no poseen la capacidad para diferenciar lo bueno de lo malo; en consecuencia, no cuentan con la posibilidad de medir las consecuencias de sus afirmaciones y saber el grado de perjuicio que pueden llegar a generar, en ese sentido, se asegura, son testimonios NEUTROS.

Como vemos, no es admisible pensar que los niños aquí perjudicados entendieran desde un comienzo que al contar a las autoridades que el señor BURITICÁ (persona de su entera confianza como quiera que los trataba bien y les daba regalos, en otras palabras “su protector”) les hacía todas esas cosas, le podían ocasionar un daño tanto a él como a su progenitora (ir a la cárcel). Ellos obraron con la inocencia que los caracteriza. No estaban en capacidad de reflexionar acerca de si lo que decían era bueno o malo y menos para comprender o asimilar la relación entre el hecho mencionado y la consecuencia carcelaria supuestamente aparejada.

El argumento de la detención no tiene en realidad mayor consistencia, pues así como se asegura que fue utilizado para amedrentar a los menores por parte de los funcionarios, también pudo servir para presionar la retractación (si no hay retractación entonces seguirá la detención y habrá condena).

No aprecia extraño la Sala por tanto, que los peritos, respalden la inculpación que hacen los tres adolescentes en contra del procesado, esto es, consideran veraz la información por ellos suministrada en el sentido de haber sido objeto de abuso sexual con la consiguiente perturbación psíquica dada su inmadurez.

El hecho de que existan testimonios que hablen bien de la conducta en sociedad por parte del aquí comprometido, en nada cambia esta situación; tampoco la cambia el que aquí se diga que tanto la madre como el hermano medio de los infantes “estaban al cuidado de ellos”, pues por obvias razones no podían estar en todo momento, a cada lugar, pendientes de los niños como si supieran que algo malo podría pasarles de quedarse en algún instante a solas con el señor JAVIER.

Obsérvese que a esa visita familiar no sólo asistió la Comisaria y la sicóloga, también lo hizo el Cuerpo Técnico de la Sijin. Curiosamente en la entrevista realizada por los investigadores al comprometido en el instante de practicarse esa visita, éste dijo textualmente: “…cuando ella trabaja y yo estoy YO CUIDO LOS NIÑOS…” (fl.11), “…a él le gusta salir conmigo -refiriéndose a J.A.H.O- (fl. 67 vto.); por demás, la niña V.G.H.O nos cuenta que “él también hacía esto cuando la mamá se iba para donde una vecina o cuando estaba en el baño” (fl. 8). Significa todo lo anterior, que efectivamente el citado JAVIER tenía la oportunidad de llevar a cabo los actos que aquí se le atribuyen, por mucho “cuidado” que les estuvieran poniendo la madre y el hermano medio.

La progenitora, no obstante su deseo en no perjudicar a quien le daba sustento económico, hizo referencia desde un comienzo a dos situaciones que confluyen en la decisión a tomar: 1. Que el propio JAVIER le había contado que había tenido problemas en el barrio porque se le acusaba de haber violado a un menor (situación a la cual aludió BURITICÁ PULGARÍN en su injurada), 2. Que a J.A.H.O le estaba yendo mal en el colegio y de castigo la madre le prohibió que volviera a besar a JAVIER o a sentarse en sus piernas y darle abrazos, a consecuencia de lo cual JAVIER se enojó muchísimo (actitud extraña para quien no es el padre biológico).

Con las aclaraciones hechas, encuentra el Tribunal atinada la decisión de primer grado y consecuente con la verdad procesal, por lo mismo le dará confirmación.

8.-  Observaciones 

Se llama la atención al Juzgado del conocimiento para que en lo sucesivo se abstenga de revelar en las providencia los nombres de los menores afectados y sus parientes, en acatamiento de lo dispuesto por la Corte Constitucional en Sentencia T-554 de 2003.

Igualmente, para que la tasación de los perjuicios no se haga con el valor del salario mínimo vigente a la época de los hechos, pues de esa manera se desactualiza el poder adquisitivo de la suma así establecida y por lo tanto el justiprecio del daño ocasionado. Viene al caso el siguiente aparte doctrinal:

Estos elementos deben ser tenidos en cuenta para determinar tanto la procedencia de las pruebas a practicar dentro del proceso penal, como el contenido de la sentencia, ya que es en ella en donde se deciden de manera definitiva y no provisional las distintas prestaciones, los períodos para calcular sus montos o cuantías y la fecha que debe considerarse para efectos de una conversión. Así, cuando se dispone la restitución o entrega definitiva de un bien que se regresa a la víctima, cuando se fijan las fechas a partir de las cuales y hasta las cuales debe calcularse un determinado interés o un factor que corrige la desvalorización monetaria, o cuando se señala que el monto de los salarios mínimos legales mensuales al que asciende por perjuicio moral sea el de la fecha de la sentencia. 

9.- DECISIÓN

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia de condena proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito y que ha sido objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� Cfr. MEJÍA ESCOBAR, Carlos Eduardo, “Sugerencias frente a la indemnización de perjuicios en el Nuevo Régimen Penal, en Estudios sobre los nuevos Códigos Penales, Universidad de Salamanca y Corte Suprema de Justicia, Bogotá, 2001, pgs. 157-165.
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