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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el treinta y uno (31) de enero de 2007.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- A eso de las 3:00 p.m. del día tres (3) de agosto del año retropróximo, la señora GLORIA JULIETA ALZATE -hoy denunciante- se encontraba en su vivienda haciendo las labores domésticas, cuando observó que la pijama de su hijo V.M. –de tan solo siete años de edad- tenía manchas de sangre seca en la parte posterior del pantalón. Ante esa observación, le preguntó al menor la causa del sangrado, a lo cual le respondió: “mamá usted no me vaya a pegar, pero ALDEMAR me mete el chiche por el popo y me hace salir sangre, ALDEMAR dice que me pega si le cuento a usted”. Por tal situación la progenitora se decidió a poner en conocimiento el caso de las autoridades.
1.2.- Por esos hechos se vinculó mediante audiencia de imputación a quien dijo llamarse ALDEMAR DE JESÚS RODRÍGUEZ GONZÁLEZ, persona que cohabita en esa misma vivienda con el menor y su madre, a quien se le formularon cargos como autor material en una conducta de Acceso Carnal “con persona puesta en incapacidad de resistir” agravado según las voces del artículo 211 en sus numerales 2 y 4, los cuales NO ACEPTÓ.
1.3.- Ante esa no aceptación del indiciado, el asunto siguió su trámite normal con la presentación formal del escrito de acusación y su correspondiente audiencia, actos en los cuales quedaron precisados los cargos en los siguientes términos: autor material de un delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS, con las circunstancias de agravación contenidas en los numerales 2º (por tener autoridad sobre la víctima) y 4º (por ser la víctima persona menor de doce años) del artículo 211 C.P., en concurso material sucesivo y homogéneo. A continuación se dio lugar a la Audiencia Preparatoria y finalmente al Juicio Oral, al cabo del cual la Juez de conocimiento anunció un fallo de carácter condenatorio, el cual motivó en los siguientes términos: i)- el conocimiento de los hechos surgió de manera espontánea; ii)- la edad del menor le permitía saber lo que ocurría a su alrededor y darlo a conocer; iii)- el médico halló unas lesiones y unos rastros que comprometen; iv)- son actos que ocurren en la clandestinidad, razón por la cual no se pueden exigir testigos directos a excepción de la propia víctima; v)- el menor consideraba a ALDEMAR como un padre, pues le ofreció techo y comida; vi) la situación ocurrida de no poderse demostrar que lo contenido en la prenda de vestir era sangre humana, “ni le quita, ni le pone a este proceso”. 
Por todo ello, se fijó como pena privativa de la libertad la de ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prisión, con la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual tiempo, sin derecho a la suspensión de la condena, ni a la prisión domiciliaria.
1.4.- Contra esa determinación interpuso recurso de apelación la defensora pública del acusado, motivo por el cual han llegado los registros para que esta Corporación desate la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensora (recurrente)
- Se extraña que la sentenciadora haga caso omiso de las pruebas, pues sólo acude al testimonio del menor y al dictamen, dos pruebas que son insuficientes para condenar. 
- Le cree al menor que porque tiene capacidad de comprender el acto, pero no advierte en él la mentira para acusar falsamente y para eso se debía tener en cuenta que ellos vivieron en esa casa por espacio de dos (2) años, él era su padrastro. 

- La mentira por parte del menor queda al descubierto cuando se supo por la prueba científica de laboratorio, que la prenda objeto de análisis no tenía sangre humana. Y si eso no lo iba a tener en consideración la Juez de conocimiento, entonces estaba sobrando el juicio oral: “para qué debate”. El argumento con el cual la Juez desestima ese peritazgo, consistió en el tiempo transcurrido entre su realización y los hechos, pero le parece que ese examen se llevó a cabo en debida forma, con todos los requisitos y no se puede desconocer.
- Como lo ha indicado la jurisprudencia, el testimonio de un menor no deja de ser confiable por provenir de una persona inmadura, sin embargo, es deber procederse a un análisis de rigor y de manera conjunta, no aislada como aquí se hizo. 
- Encuentra varias imprecisiones en el dictamen sexológico: (i) no estableció la antigüedad del desgarro, pero se dice que es reciente; (ii) no dijo cuándo fue “la primera penetración”, (iii) tampoco cuándo fue “la última”, sólo que ha sido accedido en varias ocasiones y de manera crónica.

- También observa falencia investigativas, como por ejemplo: (i) no se pudieron determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que todo eso ocurrió, en consecuencia, no se sabe cada cuánto se presentaron esas relaciones, cuánto duraron, con qué frecuencia se hicieron; (ii) no se sabe si antes el menor presentó manchas de sangre en sus prendas o en los tendidos de cama; (iii) ni el comportamiento del niño durante todo ese tiempo; y (iv) no se llevó a cabo un estudio sicológico al menor, muy a pesar de ser recomendado por el legista.  De allí puede inferir que seguramente de tiempo atrás el niño viene siendo accedido y no le quedó más remedio que acusar a su prohijado.
2.2.- Fiscal (no recurrente)

- La defensa dice muchas cosas, pero oculta lo que no le conviene. Aquí no sólo hay que decir que el niño le contó a la mamá que fue ALDEMAR quien “le metió el chichí por el popo”, también es importante recordar que eso se lo dijo llorando y le pidió que no le fuera a pegar por lo que ALDEMAR le había hecho (único hombre adulto en esa casa con ese nombre).
- En cuanto a la prenda, se sabe que tiene una mancha, pero nunca se supo si era de sangre. Tan pronto se tuvo noticia de este hecho, arribó al lugar la policía en compañía de un grupo especial, integrantes que al ver la prenda la descartaron como posible evidencia por estar contaminada, dada la presencia de hongos y demás elementos presentes en el aire que le hacen perder la estructura a la sustancia orgánica. Posteriormente, aparecieron investigadores de la Defensoría Pública y no obstante haberse embalado la prenda en bolsa de plástico y no de papel como es lo aconsejado por la técnica, la sometieron dos meses y medio después al examen de la bióloga forense con los resultados ya conocidos, es decir: no encontró estructura de sangre humana, se trata de una mancha de origen no determinable. Con un agravante: que a la perito no le indicaron el tiempo transcurrido, lo cual influía notoriamente en el resultado de su dictamen. Mal hizo por tanto la defensa en pretender justificar el comportamiento de su asistido al sostener, en falso, que seguramente se trató de sangre animal que porque ALDEMAR manchó esa prenda con una libra de hígado, precisamente en ese lugar.
- No ve por parte alguna que se pueda decir que ese resultado negativo puede afectar de alguna forma el testimonio del menor. Debe tenerse presente que fue una proeza del niño haber declarado en contra de su agresor, pues hubo lugar a realizar su declaración por medios técnicos y con la presencia de la sicóloga, ya que él anunció “que le tenía temor a ALDEMAR”, y en esa diligencia acusó en varias de sus respuestas al mismo personaje.
- De todas formas, el acceso que aquí corresponde demostrar se prueba por otros medios, básicamente porque existió un desgarro anal severo o crónico, de mucho tiempo atrás. Considera que sí se probó cuándo o desde cuándo fue todo esto: unos 2 ó 3 meses antes de la denuncia. Precisamente por eso se acusó por un concurso de hechos punibles.

- Si hubo dictamen sicológico, el que se llevó a cabo con la presencia de la sicóloga durante todo el tiempo de la entrevista al menor.
- El acusado se atreve a decir que todo fue “un desquite de la mamá” que porque quería quedarse con el lote donde habitan, pero eso es falso porque: (i) los testigos –vecinos- que presentaron en el juicio no corroboraron eso; y (ii) quedó claro que ese lote se los dio la Gobernación y quedó a nombre de los dos, así que la mamá del niño no necesitaba denunciarla para conseguir eso, pues ya tenía derecho a la mitad del bien.
- Finalmente, es su deber manifestar que la señora Juez sí tuvo en cuenta toda la prueba, solo que le pareció que con la versión del niño y con el dictamen, era suficiente para cimentar la condena.

2.3.- Procurador (no recurrente)
- La presentación que nos hace la defensa acerca de la vocación probatoria del dictamen hecho a la prenda, constituye una proposición jurídica incompleta, por cuanto parte de una premisa no válida consistente en que si la prenda hallada no contenía sangre, entonces el menor miente. Es decir, que si se hallan prendas sin sangre, entonces los menores mienten, lo que constituye una conclusión falsa.

- No existen contrapruebas respecto de las dos que estimó la señora Juez. 
- El menor siempre estuvo presente en la audiencia a disposición para cualquier contrainterrogatorio y no se hizo. En momento alguno se contradijo, luego entonces, no puede tachársele ahora de falso.

- La prueba de la defensa es inexistente por violación del artículo 254 C.P.P. por haber desconocido las reglas de la cadena de custodia: identidad y estado original. Así es por cuanto el material orgánico debe embalarse en bolsas de papel previo secado y aquí se hizo en bolsa plástica, con lo cual, no era procedente su examen en laboratorio al no ser apto para reportar una verdad científica.
- En contrario, el dictamen sexológico nos habla de un sometimiento reiterado, que le dejó un esfínter hipotónico, lo cual indica múltiples manipulaciones a ese nivel con el miembro viril.
- No hay lugar a determinar “el momento de las penetraciones”, pero sí el período en que ocurrieron, acerca de lo cual sí es preciso el dictamen lo mismo que la narración del menor.

Por todo ello, es partidario de una confirmación del fallo por no vulneración de garantías fundamentales.

3.- La Decisión

Una vez confrontada la realidad procesal extraída de los registros, con los argumentos que expone la Defensa en este caso concreto, encuentra el Tribunal que si bien todo hace pensar que su inconformidad de fondo radica en la declaración de responsabilidad efectuada en la primera instancia en contra de su representado, lo que contrario sensu haría pensar que no debería ser su interés controvertir la real ocurrencia de la infracción penal denunciada, es lo cierto que sus argumentaciones van dirigidas también a poner en tela de juicio el verdadero acaecimiento de las prácticas homosexuales contra natura de las que según se sostiene fue víctima el menor V.M.O.A.

Y lo que se ha dicho refulge desde el mismo momento en que la parte recurrente no sólo expuso que no fue ALDEMAR DE JESÚS quien accedió al niño, sino que fue más allá en su pretensión al querer demostrar que no está probado que la mancha que presentaba la pijama del niño fuera realmente de sangre humana, es decir, como queriendo poner en duda la ocurrencia del acceso carnal.
Inquieta a la Sala esa postura defensiva, porque si en verdad el señor ALDEMAR DE JESÚS fuera inocente como se ha pregonado y desconociera lo que realmente pudo pasar, la actitud que se esperaría de él en su condición de padrastro, sería bien distinta a la que ha asumido, es decir, a no dudarlo reprocharía al igual que la madre tan deplorable acontecimiento y ayudaría a buscar al verdadero culpable, o por lo menos, no se opondría a la prueba indicativa de que un atentado contra la libertad sexual y dignidad humana sí existió, pues al no constarle nada no estaba en condiciones de sostener lo contrario a lo aquí afirmado. Nótese por tanto que lo ocurrido en este caso es bien distante al común discurrir de las cosas, pues RODRÍGUEZ GÓNZALEZ se ha empeñado en sostener que la mancha hallada en esa pijama no corresponde a sangre humana sino muy seguramente a sangre animal, y que probablemente esto es un invento de la mamá para perjudicarlo falsamente, olvidando con ello el legítimo derecho-deber que le asiste de proteger a su hijo. 
Pero bien, al margen de esa tangencial apreciación, lo que le corresponde a la Sala en esta providencia es establecer desde el punto de vista probatorio cuál es la decisión que se supone acertada en el caso particular, y a ello nos dedicaremos. 
Los argumentos en pro y en contra del acusado, son totalmente antagónicos, pues mientras el Fiscal, acolitado por el señor Procurador y finalmente por la falladora, convergen en sostener que tuvo que ser ALDEMAR DE JESÚS el responsable, habida consideración al señalamiento directo y contundente que le hace su hijastro, unido a las graves secuelas que presenta el menor y que fueron detectadas por el legista; la defensa enfila baterías contra la versión del niño para indicar que la no demostración de estar esa pijama ensangrentada es hecho demostrativo de su mendacidad, lo que, unido a las imprecisiones acerca de cuándo, cómo y dónde ocurrió cada uno de los accesos, le dan a pensar que la determinación judicial debe ser de carácter absolutorio.
Un primer punto de partida que el Tribunal considera importante destacar, consiste en que madre, hijo y padrastro, convivieron por un considerable espacio de tiempo bajo el mismo techo (desde Diciembre de 2005, según se afirma), circunstancia por la cual hay lugar a entender que madre e hijo sólo tenían para con el señor ALDEMAR DE JESÚS motivos de agradecimiento. Esto da pie para pensar que lo que menos querían era perjudicarlo, con mayor razón el niño, ya que se trata de un ser indefenso que poco o nada comprende de los potenciales conflictos entre sus acudientes.
Lo segundo a resaltar, es que lo vertido por el impúber a su progenitora fue algo casual o fortuito y tuvo su origen en el descubrimiento de una mancha en su pijama, situación que nos está indicando que esto no fue un invento de la madre o que lo referido por el niño sea fruto de su imaginación; sencillamente fue una reacción natural como la tendría cualquier madre, con la consiguiente respuesta acorde con lo encontrado.
Y un tercer punto que marca otra pauta importante para el análisis, encuentra su razón de ser en el hecho de ser totalmente impropio endilgarle a esta criatura un malvado deseo de recrear una escena con oscuros propósitos. Y es así porque si tenemos en cuenta lo que se ha dicho del testimonio de un menor, se llega fácilmente a la convicción que un ser de escasos siete (7) años no tiene la capacidad de maquinar una invención con el fin de poner tras las rejas a su denunciado, antes bien, lo que le dijo a su representante fue el resultado fiel de su ingenuidad, pues lo único que atinó en decir entre sollozos consistió en que “no le fuera a pegar a él por lo que le había hecho ALDEMAR”. Obsérvese por demás, que estas palabras coinciden con lo que le expresaba el abusador en el momento del acto, puesto que el niño contó que aquél le decía que era mejor que no le contara a la mamá porque si ella se daba cuenta le iba a pegar.
En ese sentido se ha llegado a decir, que el conocimiento de un niño es un conocimiento DISPERSO, todo le llama la atención, está estrenando mundo -la avidez-, por tal razón, se le impide profundizar la observación. Tampoco tiene SENTIDO ETICO, porque no posee la capacidad para diferenciar lo bueno de lo malo; en consecuencia, no cuenta con la posibilidad de medir las consecuencias de sus afirmaciones y saber el grado de perjuicio que puede llegar a generar y en ese sentido es un testimonio NEUTRO.

Desde luego que tiene razón la señora defensora cuando lamenta la no presencia del perito en siquiatría para que hiciera una valoración con respecto al dicho del menor. No obstante, corresponde decir en este momento: (i) que el forense en la materia sí rindió un dictamen en el cual indicó que el relato del menor lo halló coherente y lógico, afirmación que no pudo ser contradicha en el transcurrir del juicio dada la imposibilidad para su asistencia, por razones ajenas a la voluntad de ambas partes; (ii) la ausencia de esa posibilidad de controvertir el referido resultado, no tiene la trascendencia que se quiere hacer notar por cuanto en contrario la defensa no adujo ni intentó introducir al juicio otro experticio siquiátrico que nos pudiera presentar otra visión de este asunto; y (iii) la presencia de una sicóloga al momento de rendir el testimonio, permitió obtener del menor un relato claro, preciso y confiable, sin que en su desarrollo se pudiera observar manipulación alguna en su contenido.
Y si eso podemos asegurar del testimonio del menor en cuanto a su capacidad de discernir, lo que se extrae del dictamen sexológico es realmente contundente en orden a sostener que el niño no mintió cuando dijo haber sido sometido a estos vejámenes y en diversas ocasiones. Es que, si se mira en detalle ese dictamen debidamente sustentado en juicio, los hallazgos no permiten llegar a una conclusión diferente: hubo desgarros, fisura y una marcada “hipotonisidad” del ano, factores que delatan un acceso carnal crónico, por lo reiterativo de la cópula. 
No se debe descartar el resultado de un informe técnico científico llevado a cabo en la revisión del esfínter anal del menor, por el hecho de no haber precisado el profesional de la medicina “cuántos fueron los accesos llevados a cabo, con precisión del tiempo en que ocurrió el primero y el último”. Ese argumento obliga a la Sala a precisar lo que un dictamen de esta naturaleza puede y debe esclarecer para eventos como el que concita nuestra atención. 

Lo principal a determinar en esta clase de valoraciones clínicas, trátese de los causados en una relación heterosexual como en las homosexuales, es por supuesto los rasgos externos e internos que denoten agresión o secuelas compatibles con un acto erótico sexual. Un examen en el órgano genital femenino, por ejemplo, permite establecer su estado actual, es decir, si existen o no desgarros en el introito vaginal, si hay o no presencia de himen festoneado compatible con una desfloración a ese nivel, en caso cierto, si es antigua o reciente, obviamente cuando a ello hay lugar por no estarse frente a un himen elástico o complaciente. Empero, esa precisión se muestra un tanto más refractaria en cuanto a las secuelas en una copulación homosexual contra natura como es el caso que nos convoca, porque al decir de la doctrina especializada en la materia:

En los actos sexuales violentos, la exploración es completa, pero estudiando detenidamente la región perineal, de la que han de tomarse muestras semejantes para demostrar espermatozoides o fosfatasas ácidas, en especial del fondo del saco rectal o de la región perineal, cuya presencia confirmará la realidad de estos actos. Muchos actos de tipo homosexual, no dejan huellas morfológicas, pues se realiza en la región perirectal, o entre los muslos, o aún accediendo carnalmente por el ano, pero como el esfínter rectal es de tipo muscular, suele ser distendido sin que se desgarre. Las huellas de violencia se estudian de igual manera y su presencia o ausencia se ha de consignar en el dictamen” 
 (énfasis excluido del texto).
De ese modo, pretender que por medio de este tipo de evaluaciones se logren los hallazgos de la estirpe que espera la defensa, es exigir algo que escapa a las posibilidades de la ciencia, incluso irrelevantes a efectos de determinar los elementos objetivos del tipo penal, en particular el acceso carnal mediante penetración del asta viril por el esfínter anal. Y así lo decimos porque no se trató de un solo acto, fue necesariamente una relación que se venía dando por tiempo prolongado, con lo cual, es imposible determinar cuándo ocurrió el primer contacto físico y en qué número los subsiguientes, debiéndose tener por suficiente a los fines de este averiguatorio, todo hallazgo compatible con un acceso carnal. No obstante, por fortuna y para el caso en concreto, el médico Ervin Montoya Zapata sí pudo exponer con cierta precisión el espacio temporal aproximado en que esta acción consecutiva tuvo suceso, pues al respecto nos dijo en la audiencia que en consideración a tratarse de una “lesión fresca”, se podía sostener que el último acceso había tenido ocurrencia en las últimas 24 horas; además, que por el tono del esfínter también era factible asegurar que los accesos se prolongaron por meses, aunque eso dependía de varias circunstancias en particular, como sería el tamaño del objeto penetrante, la edad y el desarrollo del accedido, motivo por el cual el dato no era determinable con total certeza.
De todas formas, al punto cabe recordar, que en términos médicos un desgarre se considera antiguo cuando han transcurrido diez (10) días de su ocurrencia, y para una mejor ilustración del tema basta transcribir lo reseñado por el autor citado sobre este punto específico: “El límite de los diez días es importante, porque menores de ese tiempo se consideran desgarros recientes, y mayores de ese tiempo, antiguos, porque la cicatrización será igual a los diez días, diez semanas o diez años...”. 
Conclusión: tanto el testimonio del menor, como el dictamen reseñado, suplen con suficiencia las exigencias requeridas.

Siendo así, no se ve por qué la labor judicial se considera fallida al tener en cuenta para condenar, tanto la versión del menor como el resultado del referido dictamen sexológico y no, como lo pretende la defensa, únicamente la conclusión obtenida de la muestra de sangre que en sí misma no contiene una demostración específica.
La profesional del derecho que asiste los intereses del acusado quiso hacer notar que la Juez incurrió en un falso juicio por no apreciar en conjunto el caudal probatorio, cuando lo que en últimas se destaca en el recurso es precisamente el mismo vicio que pretende atacar, por cuanto sólo se tiene el deseo que se tenga en consideración el resultado negativo de ser sangre humana lo contenido en la prenda, pero se deja por fuera la contundencia de ese otro dictamen pericial según el cual este infante sufrió un abuso sexual de características excepcionales y que lo más normal en un caso como el que se pone de presente es la presencia de un sangrado incontrolado.
Si a la comprobación de un acceso por esa vía, que se llegó a catalogar por el experto como crítico habida consideración  a su reiteración, se le agrega un señalamiento no solo directo por parte del infante, sino aclarativo en cuanto a que fueron plurales los episodios, y si además se sabe que la única persona de sexo masculino que convive con el menor es su padrastro ALDEMAR, entonces la prueba que en conjunto se extrae de este expediente no puede conducir a otra cosa que a encontrar veracidad en la narración del impúber, por demás ratificada en la versión de la denunciante, al menos en cuanto a la ausencia de acusaciones a terceros diferentes al aquí incriminado por parte de su hijo.
Para este evento específico, el testimonio de la madre no se le puede catalogar como de exclusiva referencia. Lo es tan solo parcialmente en cuanto a lo escuchado de parte del menor, pues corresponde aceptar que ella es testigo directo sobre circunstancias concomitantes, precedentes o posteriores a ese núcleo central de la  investigación, y por lo tanto, sustentáculo de indicios innegables, dígase por caso la oportunidad para delinquir, puesto que ella dormía en la parte baja de la vivienda y el niño en la parte alta, en donde según lo asegura se llevaron a cabo los abusos, lugar al que nadie más tenía acceso; y el de su actitud desconcertante, pues la madre dio a conocer todos aquellas expresiones insensatas de ALDEMAR antes, durante y después de estos episodios, como el hecho de que jóvenes del lugar pasaban por la casa y le lanzaban expresiones raras, la aceptación de haberse decidido “por el mundo estrecho” y el interrogarla acerca de qué pasaría si ella se enterara que el niño era homosexual, a cuyo efecto le insistió en que era cosa de su hijo cuidarse y de nadie más. En fin, una serie de expresiones indicativas de su anormal comportamiento.
Siendo así, la Sala está de acuerdo en un todo con los planteamientos de Fiscal y Ministerio Público, y decide en consecuencia dar confirmación integral al fallo confutado.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala Dual, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia de condena proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, objeto de recurso.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados,
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

            IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

                                             Secretaria de la Sala
� Se preserva la identidad del menor, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 301 del Código del Menor y lo reafirmado en la sentencia T-544/03 M.P. Clara Inés Vargas Hernández.


� GIRALDO G., César Augusto. Medicina Forense. Señal editora y colección Pequeño Foro, 1991, 3ª. Reimpresión p. 121.
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