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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por la señora Defensora del procesado JOSÉ MANUEL HENAO OSORIO, contra el fallo de condena proferido el pasado veintiséis (26) de abril del año que transcurre por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital, mediante el cual lo declaró penalmente responsable por una conducta de ACTO SEXUAL CON MENOR DE CATORCE AÑOS AGRAVADO y LESIONES PERSONALES, a consecuencia de lo cual le impuso pena de prisión de cuarenta y seis (46) meses e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso.

No se observa irregularidad sustancial que obligue a retrotraer la actuación.

2.- PRECEDENTES
2.1.- La denuncia fue instaurada por la señora ERIKA RODRÍGUEZ SÁNCHEZ, quien expone que su hermana GLORIA PATRICIA SÁNCHEZ le contó haber visto el instante en que el padrastro JOSÉ MANUEL HENAO OSORIO abusaba sexualmente de su otra hermanita M.A.O.S.O,
 de nueve (9) años de edad. 

Se asegura que GLORIA PATRICIA el día cinco (05) de Mayo de 2004, llegó de visita a la casa de su señora madre MAGNOLIA SÁNCHEZ, quien no se encontraba, razón por la cual hizo su ingresó a las habitaciones y escuchó a alguien “pujando”, observó mejor y pudo ver al compañero de su madre, con la cual no tiene hijos, “encima de ALEJANDRA”, él semidesnudo y ella sin la ropa interior puesta, razón por la cual le exigió a la niña que se saliera de allí y conversó con ésta acerca de lo que estaba sucediendo, motivo por el cual se enteró que él le tapaba la boca, la tocaba en la vagina y le pedía que no contara nada.
Al decir de la afectada, era la tercera vez que esto ocurría y en las anteriores oportunidades le contó a la mamá pero ésta no le creyó.

2.2.- Con fecha veintidós (22) de febrero de 2005, la Fiscalía Dieciséis (16) Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de esta capital profirió Resolución de Acusación en contra de JOSÉ MANUEL HENAO OSORIO, persona ausente, por el punible de ACTO SEXUAL CON MENOR DE CATORCE AÑOS AGRAVADO (art. 209 y 211.2.4., en consideración a tratarse de una infante de apenas nueve (9) años de edad y por la calidad del sujeto activo (padrastro); en concurso heterogéneo con el de LESIONES PERSONALES por haber dejado en la niña perturbación psíquica de carácter permanente (art.115.2.).
2.3.- Oídas las intervenciones en audiencia pública, el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira, decidió proferir fallo de condena contra el acusado HENAO OSORIO, para cuyo efecto estimó:
- La versión de la niña afectada, no está huérfana en el plenario, a corroborarla acudió no sólo la denunciante sino la hermana GLORIA PATRICIA SÁNCHEZ, testigo presencial. Se trata, éste último, de un testimonio sostenido en todas las etapas procesales y digno de crédito. No se conocen motivos suficientes de animadversión para que hiciera semejante acusación.
- La niña ofendida, pese a su corta edad, hizo una cruenta narración de los hechos. Su retractación en juicio no la desacredita, toda vez que “otras razones pudo tener para no haber ratificado su inicial exposición”.
- Si la menor no recuerda lo ocurrido en precedencia, bien puede ser fruto de la perturbación psíquica que le fuera diagnosticada.

- Lo que sobresale de la actuación, es la indolente actitud de la madre quien prefirió proteger a su compañero antes que la libertad sexual de su pequeña hija.

2.4.- La defensora pública no estuvo de acuerdo con esa determinación y la apeló con fundamento en:
- La niña refirió que su padrastro le bajó los interiores, se quitó los pantaloncillos y “le metió eso por dentro”; pero ocurre que el galeno encontró en ella un himen anular íntegro no dilatable. Ano de tono y forma normales”.
- Es verdad que tanto GLORIA PATRICIA como la menor que se dice afectada acusan a su procurado, pero hay que resaltar que ésta se contradice en cuanto a si en verdad le introdujo el miembro en la vagina; en tanto, aquélla declaró en su contra precisamente por el odio que le tiene, tal y como se extrae del experticio de psicología forense, cuando dice que desde el principio “le cayó gordo y tenía cara de violador”. A todo ello, se agrega que la menor finalmente se retractó y que la madre explicó que esto era un simple chisme porque GLORIA está enamorada de su compañero y presionó a la niña para que mintiera en su contra.
- Cada una de las versiones que contiene el expediente: la de ERIKA (denunciante), la de GLORIA (testigo principal) y la de la menor que se dice ofendida, no son iguales, con lo cual, es de concluirse que jamás JOSÉ MANUEL estuvo encima de la niña, que nunca la despojó de su ropa interior y que tampoco la accedió carnalmente; simplemente, aquél le tenía la cabeza por debajo de una de sus axilas. En síntesis, todo lo que narra GLORIA PATRICIA fue una “suposición”. Se trata de “indicios leves” y la suma de ellos no puede jamás formar prueba plena de responsabilidad.
- Le parece extraño que la informante -Gloria- no denunciara, y que fuera otra -Erika- quien lo hiciera, pues si había transporte para la menor también lo había para aquélla. Considera entonces que “quiso asegurar su falsedad en una tercera persona”. Lo único que GLORIA le transmitió a ERIKA fue una sed de venganza contra JOSÉ MANUEL, persona ésta a quien ha odiado desde un comienzo como lo afirmó GLORIA ante el psicólogo, o, ¿por qué no?, como lo dice la mamá, seguramente está enamorada de él.
- Dado lo vertido ante el psiquiatra por la acompañante (Gloria), a la niña no le quedó más remedio que sostener la misma mentira de su hermana. 
- Que de haber sido cierta toda esta trama, de seguro la niña no hubiese cambiado su versión al momento de la audiencia pública, pues nunca habría olvidado lo ocurrido.

- No existe una tal perturbación psíquica en la menor, pues el hecho nunca existió. Y es así porque la persona que es puesta en esa condición no olvida el suceso, son hechos imborrables en la psiquis, hay una lesión permanente, razón por la cual no hay explicación para que en esta nueva ocasión la niña se retracte. Seguramente, ya se le olvidó lo que le habían indicado las hermanas.
- Por todo ello, depreca de la segunda instancia la revocatoria y en su lugar la absolución, al estar desvirtuada la acusación, ora por el principio in dubio pro reo.
3.- MOTIVACIÓN

Corresponde a la Corporación definir si en el asunto bajo estudio está debidamente acreditada la ocurrencia de unos hechos lesivos de la libertad sexual y dignidad humana de la menor M.A.S.O., por parte del justiciable JOSÉ MANUEL HENAO OSORIO, o si, por el contrario, esos episodios no sucedieron y todo está en la imaginación de quienes lo acusan o en la manipulación fraudulenta para perjudicarlo falsamente. 
Lo que se extrae de la secuencia probatoria obrante en este expediente, es que desde un comienzo todo hacía indicar la ocurrencia cierta y contundente de que la persona del acusado efectivamente aprovechó la ausencia de la madre de la menor para ejecutar sobre su cuerpo maniobras de contenido erótico sexual; pero sucedió, que al momento de la audiencia pública las cosas se tornaron diferentes cuando comparece la representante legal a sostener que todo esto es mentira, que se trata de un “chisme” diseñado por las hermanas mayores, pues confía ciegamente en su compañero JOSÉ MANUEL HENAO OSORIO de quien nunca escuchó decir nada malo. Tal situación, aunada a la nueva narrativa de la infante quien en audiencia ya sostiene que en realidad aquél nada le hizo y que no se acuerda del contenido de sus anteriores deponencias.
Estamos en presencia de la figura de la retractación, acerca de la cual se dijo de vieja data y con buen juicio, que: “…no es por sí misma una causal que destruya, de inmediato, lo afirmado por el testigo en sus declaraciones precedentes. En esta materia, como en todo lo que atañe a la credibilidad del testimonio, hay que emprender un trabajo analítico de comparación y nunca de eliminación, a fin de establecer en cuáles de las distintas y opuestas versiones el testigo dijo la verdad. Quien se retracta de su dicho ha de tener un motivo para hacerlo, el cual podrá consistir, ordinariamente, en un reato de conciencia, que lo induce a relatar las cosas tal como sucedieron; o en un interés propio o ajeno que lo lleva a negar o alterar lo que sí percibió. De suerte que la retractación sólo podrá admitirse cuando obedece a un acto espontáneo y sincero de quien la hace, y siempre que lo expuesto a última hora por el sujeto sea verosímil y acorde con las demás comprobaciones del proceso…”
 

Siendo así, nos corresponde precisar a qué se debe ese cambio de la menor en su forma de presentar los hechos ante las autoridades, si se trató de un “reato de conciencia” de su parte por haber acusado falsamente a su padrastro, o “en un interés propio o ajeno que la llevó a alterar lo que sí percibió”. Para el caso que nos ocupa, esa respuesta debe estar orientada por la condición de la víctima, pues en nuestro caso se trata de una niña de nueve (9) años de edad para la época del insuceso, lo cual es ciertamente relevante toda vez que, como también se ha asegurado: los menores no poseen un sentido ético, porque no tienen la capacidad para diferenciar lo bueno de lo malo; en consecuencia, no cuentan con la posibilidad de medir las consecuencias de sus actos y saber el grado de perjuicio que sus afirmaciones pueden llegar a generar; en tal sentido, se trata de testimonios neutros. 
Así las cosas, para el caso de una niña de su edad, dudamos mucho en que haya podido tener “un reato de conciencia”, es decir, que su retractación se pueda deber a que se arrepintió de haber declarado en contra del padrastro por el perjuicio que le causó. Si así ocurrió, necesariamente tuvo que tener la influencia de una persona mayor, que en nuestro caso lo sería la propia progenitora al ser ella la persona interesada en favorecer a su compañero.
También incide, y de qué manera, en este análisis, lo concerniente a la conformación del hogar que habita la menor, acerca de lo cual dio buena cuenta el dictamen del psicólogo forense. Lo que el Tribunal detecta, es que se trata de una deficiente relación materno-filial, situación que conlleva a que la madre no se apersone de su obligación como representante legal y prefiera proteger a la pareja por sobre sus deberes maternos. Se trata de una familia disfuncional, en donde se ha distorsionado el orden de los valores esenciales para la convivencia.
Y la incidencia de esa distorsión familiar en el caso que se analiza, es patética, porque obsérvese que es inaudito que la menor nos cuente que era la tercera ocasión en que estas cosas ocurrían al estar sola con el señor MANUEL, de lo cual le contó a la progenitora pero ésta no hizo nada para evitar que esto volviera a suceder, simplemente “no le creyó a su hija”. Por obvias razones, ese tipo de advertencias tenían que poner en sobreaviso a una madre interesada en el bienestar de su hija, pero eso no fue lo que ocurrió en el presente asunto. No obstante, es curioso que con respecto a este último acto que desencadenó la denuncia, la niña haya afirmado ante el psicólogo que: “…mamá dijo que le iba a mandar la policía, pero él se había ido y ya…”; si así fue, entonces no logramos entender el motivo para que posteriormente sostenga la progenitora ante el Juzgado que aquí no pasó nada.
La situación llegó a su clímax, cuando la madre MAGNOLIA SÁNCHEZ interviene en la audiencia pública para decir que todo esto al parecer son chismes de su hija GLORIA PATRICIA que porque “se encuentra enamorada de su compañero”; igualmente, para asegurar que la niña nunca le contó acerca de los malos comportamientos de JOSÉ MANUEL, y que todo ha sido un invento de parte de las hermanas mayores que la amenazaron para que lo denunciara. No obstante lo dicho, deja en claro que las relaciones con su hija GLORIA PATRICIA -testigo principal- son buenas, en consecuencia, consideramos, no tiene sentido que haya acudido ante las autoridades aún en contra de la voluntad de doña MAGNOLIA. 
Nos llama la atención, que la niña se retracte precisamente a último momento cuando interviene su progenitora en juicio. Por demás, es inaudito que el motivo de la retractación sea precisamente el no recordar nada, es decir, que no puede repetir lo que dijo en un comienzo porque ya se le olvidó. Se trata de una afirmación no válida porque es incomprensible que se le olvide lo ocurrido cuando expuso una y otra vez los hechos ante todas las autoridades judiciales y administrativas que de alguna manera tuvieron que ver con este acontecimiento; además, eso le causó un trauma psíquico severo como se concluye en el dictamen respectivo.
La forma de comportarse la menor en esas intervenciones precedentes, nos parece sincera. Basta revisar el contenido de la anamnesis del dictamen sexológico, para comprender que la niña se limitó a lo realmente sucedido, no exageró la información, pues allí se dejó consignado que: “la niña negó maniobras en el ano y en la boca”. No se trata por tanto de un invento elaborado con el propósito de hacer el mayor daño al acusado, pues de ser así, se hablaría de otros datos de mayor perversidad.
De igual modo, como también lo trae la pericia en psicología, “la niña fue abusada sexualmente en varias ocasiones, pero la hermana sólo apreció uno de ellos que dio lugar a la denuncia”. Nos preguntamos por tanto: ¿si es verdad que GLORIA PATRICIA diseñó todo esto, como aquí se sostiene, por qué no inventó algún relato acerca de esas escenas anteriores para hacer más gravosa la situación del odiado JOSÉ MANUEL?
Lo único verídico es que la niña contó al psicólogo todo lo acaecido, tal y como lo afirmó en su primera intervención; situación que como ya se sabe, le dejó una perturbación psíquica de carácter permanente.

No obstante la contundencia de lo anterior, la defensa, en su loable labor, le resta crédito a la prueba de cargo con fundamento en una confrontación consecutiva de las narraciones de ERIKA como denunciante, de la menor afectada y de GLORIA como testigo principal, para decir que una apreciación de cada una de ellas nos hace concluir que JOSÉ MANUEL jamás estuvo desnudo encima de la niña, que ésta jamás fue despojada de la ropa interior y ni mucho menos fue accedida carnalmente. Lo que esta Sala observa, es que ese análisis comparativo no se puede hacer así, lo decimos con fundamento en que la sana crítica nos obliga, no a una confrontación literal y aislada, sino a un análisis de conjunto y racional de lo sucedido. 

Obviamente que si se examina lo vertido por la testigo GLORIA y lo sopesamos con lo que narra la menor y posteriormente con lo que dice ERIKA, el resultado puede ser la inconsistencia; pero es que esa forma de proceder olvida algo esencial, no otra cosa que GLORIA PATRICIA apenas pudo ver una parte de la escena (la última), en tanto la niña directamente afectada cuenta todo y no sólo lo ocurrido en el último acto, pues recuérdese que al decir de la infante, era ya la tercera vez que esto le ocurría. Y si lo anterior es así, como forzosamente tiene que aceptarse, entonces lo dicho también por ERIKA en su denuncia no está cimentado sólo en lo escuchado a GLORIA, también tiene visos de lo referido a ella por la hermana menor ofendida. Y en esa secuencia real de acontecimientos, no se puede tomar aisladamente cada narrativa para luego entremezclarlas y decir que no concuerdan, porque obviamente cada persona, cada testigo, narra su parte de verdad y es el conjunto lo que nos da una real significación de lo realmente sucedido.
Muy por el contrario, lo que se advierte en ese tipo de narrativas es algo indudable: lo vertido por la niña no pudo ser por ilustración de sus hermanas adultas. De ser así, la similitud entre sus relatos no sería de orden complementario, sino una copia fiel la una de la otra. La verdad se trasluce, no porque sean abiertamente coincidentes (situación que por si misma los tornaría sospechosos), sino porque se complementan como las piezas de un rompecabezas.
Tampoco podemos compartir esa doble afirmación según la cual: GLORIA odiaba al compañero de su señora madre “porque siempre le cayó gordo desde un comienzo y lo veía como un sádico, un violador, al igual que a los restantes hombres con los cuales ha convivido su señora madre”, pero a su vez “está enamorada de él”. Se trata de un contrasentido evidente, pues no se puede pretender que la señora GLORIA PATRICIA esté enamorada de una persona que según ella tenía cara de violador, opinión que siempre le han merecido los hombres con los cuales se ha relacionado su señora madre. Una cosa no es compatible con la otra, son abiertamente excluyentes.
Finalmente, sostener que aquí no hubo perturbación psíquica de carácter permanente como lo concluyó el perito, porque el hecho nunca existió y fue una confabulación, sería tanto como admitir que la citada GLORIA PATRICIA, de común acuerdo con una niña de nueve (9) años, no solo engañó a la Fiscalía, sino también al psicólogo forense, persona idónea en la materia y con la debida experiencia en situaciones de conflicto como la que aquí se presenta.
Por todo lo expuesto, hallamos verídica la narración que ofrecen todas las hermanas que al unísono concurrieron ante los estrados judiciales a poner en conocimiento este asunto, aún en contra de la voluntad de la señora madre quien quiso favorecer a ultranza al aquí incriminado.

En esos términos, es imperativa la confirmación del fallo confutado.

ANOTACIÓN FINAL

Se le recuerda al señor Juez del conocimiento, que debe reservar la identidad de los menores que aparecen mencionados como víctimas en delitos sexuales, en acatamiento a lo dispuesto por el artículo 301 del Código del Menor y por la Sentencia T-544/03, M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández.
4.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, 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 el fallo proferido por el Juzgado Sexto  Penal del Circuito, objeto de apelación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Se reserva la identidad de la menor en cumplimiento de lo normado en el artículo 301 del Código del Menor y lo reafirmado en la sentencia T-544/03 M.P. Clara Inés Vargas Hernández. 


� C.S.J., Casación Penal de abril 21 de 1955, T. IXXX, No 2153.
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