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1.- VISTOS  

Procede el Tribunal a desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto por el procesado JAVIER ANTONIO CÁRDENAS ALZATE y su defensora de confianza, debidamente sustentado por ésta última y adecuadamente concedido en la primera instancia, contra la sentencia proferida el día dieciocho (18) de julio del año próximo pasado, por medio de la cual el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.) lo declaró penalmente responsable por las conductas punibles en concurso sucesivo de ACCESO CARNAL ABUSIVO y ACTOS SEXUALES ABUSIVOS en menor de catorce años, donde aparece afectada en su formación sexual y dignidad humana la niña M.E.S.C. -identidad reservada-.
2.- HECHOS 

Se tuvo conocimiento que a finales del mes de junio de 2001, la señora LUZ ELENA RÍOS OROZCO -compañera sentimental del hoy procesado CÁRDENAS ALZATE-, solicitó a su amiga MARÍA FERNELY CORRALES -madre de la menor M.E.S.C.- permiso para que ésta pudiera ir a su casa de habitación ubicada en la Vereda “La Sonora” circunscripción rural del Municipio de Pueblo Rico, con el fin de acompañarla y colaborarle en sus oficios domésticos por tener problemas de salud.

Con el consentimiento de la madre, M.E.S.C. -que contaba para esa época con nueve (9) años de edad
- se trasladó a la vivienda indicada y allí permaneció por espacio de un mes aproximadamente, conviviendo no sólo con la amiga de su progenitora sino con el compañero permanente de aquélla de nombre JAVIER ANTONIO CÁRDENAS y sus tres hijas también menores de edad.
El día veinticinco (25) de junio del 2003, informó la Personera Municipal de Santuario que la menor M.E.S.C, fue objeto de abuso sexual por parte del amigo de su mamá; a consecuencia de lo cual se supo que cuatro días después de estar la impúber en ese predio, JAVIER ANTONIO empezó a tocarla en sus órganos genitales. Durante los días subsiguientes y en horas de la noche, se metió a la alcoba de la niña para volver a realizar actos libidinosos sobre su cuerpo, al igual que el acceso carnal por introducción de sus dedos y del miembro viril por vía vaginal, incluido el sexo oral. Todo lo anterior, al decir de la afectada, se repitió en unas diez ocasiones.
El día veintiocho (28) de junio de 2003 se practicó a la menor examen sexológico por medio del cual se informa que “cuenta con una edad clínica de once (11) años, tiene himen roto desflorado y laceración antigua en el meridiano de las seis sin contaminación venérea”.  

3.- IDENTIDAD 

Se trata de JAVIER ANTONIO CÁRDENAS ALZATE, titular de la cédula de ciudadanía No 18´530.509 expedida en Apía (Rda.), natural de Pueblo Rico (Rda.) donde nació el quince (15) de septiembre de 1964, hijo de Justiniano y María Mariela, de oficio agricultor y convive con Luz Elena Ríos Orozco.
4.- CARGOS

La Fiscalía Veintitrés Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito, profirió Resolución de Acusación
 en contra de CÁRDENAS ALZATE, al encontrarlo autor material de las conductas punibles de ACCESO CARNAL ABUSIVO con menor de catorce años y ACTOS SEXUALES ABUSIVOS con menor de catorce años, contenidas en los artículos 303 y 305 de la Ley 100 de 1980 -codificación penal aplicable en atención a la fecha de ocurrencia de estos hechos-. Ambos comportamientos en concurso sucesivo y agravadas al tenor del artículo 306 ejusdem, por doble motivo: (i) porque el responsable ejercía autoridad sobre la víctima y la impulsó a depositar en él su confianza, y (ii) porque se llevó a cabo en persona menor de diez años. 
5.- FALLO 

El iudex a quo una vez concluido el debate en audiencia pública, finiquitó el trámite con un fallo adverso a las pretensiones defensivas, por medio del cual impuso al justiciable una sanción privativa de la libertad de cien (100) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso, el pago de perjuicios morales en cuantía de cien (100) s.m.l.m.v., y sin derecho a subrogado o sustituto penal alguno. 

Para sustentar su determinación, argumentó: (i) está demostrada la existencia de los plurales actos delictivos, para lo cual tuvo en consideración el relato de la infante, el dictamen sexológico que describe la lesión himeneal y el registro civil que da cuenta de ser persona menor de catorce años; (ii) en cuanto a la responsabilidad del acusado, considera demostrada la presencia de la niña durante la referida época en esa casa de habitación y el aprovechamiento de esa circunstancia por parte de CÁRDENAS ALZATE para ejecutar los comportamientos desviados. Lo que, unido a la credibilidad que ofrece el testimonio de la niña (a cuyo efecto hizo una extensa cita jurisprudencial correspondiente al fallo de casación penal del 26 de febrero de 2006) y a la debilidad de los argumentos defensivos, lo llevan a asegurar que efectivamente la desfloración detectada en M.E.S.C. fue el producto de un proceder ilícito en las circunstancias ya referidas.
6.- RECURSO

Es la togada que asiste los intereses del procesado la encargada de hacer la sustentación respectiva y en ejercicio de la función encomendada solicita la revocatoria del fallo de condena. A ese efecto esgrime:

- En la labor de apreciación de la prueba, el funcionario debe llevar a cabo un ejercicio de comparación o cotejo, nunca de eliminación; por lo mismo, no se podía asegurar tan tajantemente, que son desechables las versiones ofrecidas tanto por su patrocinado al momento de rendir injurada, como por la compañera permanente de éste LUZ ELENA RÍOS RINCÓN, cuando de ellas se deriva que su cliente nunca ha estado involucrado en hechos similares y que en momento alguno ha incursionado en conductas sexuales contra sus tres hijas también menores de edad.
- El contenido del dictamen pericial sexológico efectuado por Medicina Legal, lo considera ambiguo porque al final nada concluye y deja en el aire la causa de la desfloración y su antigüedad; aspectos sobre los cuales no puede el juez emitir ningún tipo de opinión. Considera que un médico legista si está en capacidad de establecer el tiempo en que se produjo la desfloración y en ese sentido hubo una deficiencia sustancial en la experticia, para cuya demostración se permite adjuntar un dictamen sexológico rendido en otro proceso adelantado por similar conducta delictiva, dentro del cual el galeno certificó que apreciaba: “himen con desgarro reciente, menor de cinco días”. 
- Llama la atención acerca de la tardanza en la formulación de la denuncia, porque se demoraron dos años en poner en conocimiento lo ocurrido. Situación que hace perder fidelidad a su contenido.
- No obra dictamen psicológico forense como elemento de juicio indispensable para valorar el testimonio de M.E.S.C., como quiera que daría alguna luz acerca de su personalidad, la percepción sobre la realidad y su interacción con el entorno, conceptos básicos para poder científicamente determinar si existieron alteraciones en la percepción y que no inventó cosas.
- Se le ha dado una “indebida presunción de credibilidad” a la menor denunciante, cuando lo correcto era cotejar su versión con el dictamen sexológico que finalmente nada dice, pues por parte alguna se averiguó cuál fue la verdadera causa de ese “eritema vulvar” que bien pudo ser el descuido o falta de higiene. Por demás, nadie está censurando el dicho de la afectada por ser menor, sino “por su contenido” que se advierte incoherente con respecto al tiempo y que fue desmentido por otras probanzas. 
- Asegura que este procedimiento está viciado de “nulidad grave”, porque desde un comienzo su protegido solicitó al Fiscal 23 de Apía y al Juez de conocimiento que se declararan impedidos, puesto que ya habían emitido su opinión en este asunto cuando en una primera oportunidad profirieron las decisiones de acusación y condena, respectivamente, mismas que posteriormente fueron anuladas por este Tribunal con el aval de la H. Corte Suprema de Justicia por violación al derecho de defensa material y técnica. En consecuencia, al rehacerse la actuación, no podían ser ellos mismos quienes dictaran de nuevo esas providencias, sino un fiscal y un juez diferentes. Como eso no ocurrió, considera que se atentó contra el debido proceso y el principio de imparcialidad.
- Finalmente, le extraña que las dos sentencias proferidas: la primera que fue objeto de anulación y la segunda que es objeto de este recurso, no obstante estar referidas a los mismos hechos, contengan penas diferentes, puesto que en aquélla se le había impuesto a su representado una sanción privativa de la libertad equivalente a ochenta y seis (86) meses, en tanto ahora se le impone una pena aflictiva de cien (100) meses de prisión. Considera que se trata de una inconsistencia que no tiene explicación y que por lo mismo el Tribunal debe corregir en caso de llegarse a confirmar el proveído que se impugna.
7.- Para resolver, SE CONSIDERA
Asumirá la Sala el conocimiento de este asunto, en atención a la competencia objetiva, territorial y funcional asignada a esta Sala de Decisión Penal, con ocasión de la interposición oportuna del recurso de apelación y su ulterior sustentación por la defensa.
Habrá de decirse inicialmente, que el trámite procesal fue accidentado en cuanto hubo de decretarse una nulidad por esta Sala en vía de Tutela, para procurar la protección al derecho fundamental tanto a la defensa material como a la defensa técnica, originada en una indebida vinculación en contumacia, decisión que fue confirmada integralmente por la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia. A consecuencia de esa determinación, la actuación se retrotrajo hasta el momento de la declaratoria de persona ausente pero sin afectar las pruebas allegadas hasta ese instante.

Durante el nuevo período investigativo, la Fiscalía escuchó en injurada al acusado CÁRDENAS ALZATE y en declaración a su compañera permanente, a quien dicho sea de paso la Fiscalía Delegada ante este Tribunal dispuso compulsar copias para ser vinculada penalmente por cuerda separada ante una presunta complicidad en estos hechos. Igualmente, se resolvió de nuevo la situación jurídica con medida de aseguramiento consistente en detención preventiva y se calificó el sumario en los términos ya anunciados en esta providencia.

Esa anomalía detectada por vía de tutela, quedó por tanto subsanada con la reposición de lo actuado en lo que era pertinente para garantizar el ejercicio del derecho de defensa al implicado. No obstante, a esta altura procesal la defensora que recurre hace una nueva petición de NULIDAD, esta vez para recalcar que tanto la nueva calificación del sumario, como la segunda sentencia emitida a consecuencia de la invalidación por vía de tutela, no debían ser proferidas por el mismo Fiscal y por el mismo Juez, respectivamente, por cuanto estos funcionarios ya habían emitido su criterio sobre este particular asunto y estaban comprometidos con la vinculación penal de su cliente.
A ese respecto debemos decir, que la petición de anulación que se nos plantea debe ser resuelta desfavorablemente porque: (i) tiene su fuente en un supuesto impedimento que ya había sido expuesto por el Juez de la causa pero negado por esta Corporación en decisión interlocutoria de fecha seis (6) de marzo de 2007; momento en el cual esta Sala de Decisión consideró que las causales invocadas como sustento de una potencial violación al principio de imparcialidad, no eran pertinentes; y (ii) porque de acceder al argumento anulatorio, significaría que cada vez que se decreta la nulidad de una actuación en la que estuviera incluida una decisión judicial de fondo, indefectiblemente habría que decretar en forma sucedánea la separación del juez para que no volviera a adoptar la nueva determinación, lo cual es ciertamente un despropósito, porque como se dijo en aquella ocasión: “ello entrañaría el absurdo de que la facultad que la ley otorga al juez para cumplir su actividad judicial a la vez lo inhabilita para intervenir en otros asuntos de su competencia, procedimiento que ni la ley autoriza ni la lógica justifica”.
Era de esperarse, por obvias razones, que el mismo Fiscal y el mismo Juez, dentro del trámite ya reconstituido o saneado de cualquier vicio, procediera a emitir una vez más la decisión judicial que en derecho correspondía, obviamente, tomando en consideración los nuevos aportes probatorios, entre ellos la indagatoria y el testimonio de la compañera permanente del encartado.
Superado ese primer escollo y aclarado como está que no hay nada de malo en que el mismo Fiscal y el mismo Juez fungieran de nuevo en sus respectivos cargos, penetraremos al fondo de este asunto como corresponde.

El motivo por el cual ha subido el expediente a este Tribunal, hace referencia a la inconformidad de la defensa con el análisis probatorio de conjunto elaborado por la primera instancia. Así las cosas, lo que corresponde es hacer un estudio pormenorizado de la prueba a efectos de establecer si hubo acierto en el fallo de primer nivel; de ser positiva la conclusión, se procederá a darle confirmación, de lo contrario, se daría vía libre a la absolución que propone la parte recurrente. 

Como se indicó, JAVIER ANTONIO CÁRDENAS ALZATE fue acusado en condición de autor en pluralidad de ACCESOS y ACTOS SEXUALES ABUSIVOS con persona menor de 14 años, con las circunstancias de agravación por la autoridad ejercida sobre la menor y el tratarse de una niña que para el momento de los hechos no había alcanzado los doce (12) años de edad. 

El Tribunal partirá de un hecho incontrovertible, no otro que la menor M.E.S.C. si presenta alteraciones en su cuerpo compatibles con acceso carnal, situación que se extrae sin dubitación alguna del dictamen sexológico forense, cuando refiere: “Examen genital: Ano normotónico, forma normal, se observa eritema vulvar, himen roto desflorado, laceración antigua en el meridiano de las 6, dolor al tacto vaginal, no se palpan fisuras. Flujo vaginal escaso, no hay escoriaciones”.
La profesional del derecho recurrente, con fundamento en que los hechos se registraron dos o tres años antes de esa pericia, pone en tela de juicio el resultado adverso a sus pretensiones y para ello expone: (i) el galeno no explicó con qué elemento se produjo la desfloración, luego entonces, no se puede concluir que haya sido producto de la acción delictiva que se atribuye a su representado; (ii) tampoco precisó el tiempo en que esa desfloración ocurrió, para lo cual está facultado científicamente como se demuestra con un dictamen rendido en caso similar al que ahora nos ocupa, en el cual Medicina Legal precisó que la desfloración había tenido lugar con una anticipación no mayor a cinco días.
En criterio de esta Corporación, la alegación de parte no está llamada a prosperar por diversas razones que a continuación se explican:

Habrá de decirse, por supuesto, que lo ideal sería que el experto médico pudiera precisar el objeto con el cual se ocasionó la fisura himeneal, pero el alcance propio de esta prueba pericial sólo permite concluir lo que técnico científicamente corresponde, no otra cosa que el hallazgo fisiológico en la cavidad vaginal y el hecho de ser al menos compatible con maniobra sexual a ese nivel.

Difícil pensar que de esa observación clínica se pudiera establecer que el desgarro fue el producto de la penetración de un asta viral, de los dedos, o de cualquiera otro objeto utilizado en forma indebida contra la integridad sexual de la menor. Esa inferencia probatoria no le corresponde al profesional de la medicina, sino al Juez en su apreciación conjunta del caudal de evidencias.

Desde luego, que por el hecho de no poder llegar hasta allí el dictamen forense, no significa que no sirva para probar absolutamente nada, cuando lo que de esa constatación se desprende, sin posibilidad de objeción alguna, es que en efecto la menor fue penetrada en consideración a que sólo el ingreso de un objeto sólido podría generar un resultado como el que aquí se dejó consignado. 

De todas formas, el hecho de obtenerse un resultado como el detectado en el dictamen allegado al expediente, antes que considerarse un asunto de común ocurrencia, es por sobre todo extraño a la normalidad corporal de una infante.

Ahora, en cuanto a la no fijación del tiempo preciso en el cual se produjo la desfloración, debemos indicar que en términos médicos un desgarre se considera antiguo cuando han transcurrido diez (10) días desde su ocurrencia, para una mejor ilustración del tema transcribiremos lo reseñado por el autor César Augusto Giraldo en su obra Medicina Forense:

“... es usual que cuando el himen es distendido en un acceso carnal, se desgarre, apareciendo los bordes desgarrados hemorrágicos generalmente en los primeros cinco días, y congestivos entre los cinco y los diez días; después del décimo día lo corriente es que ya exista cicatrización en los bordes del desgarro; la cronología de estos desgarros se ha llegado a precisar en estudios histológicos. 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...”. 
Como fácilmente se constata, no estaba dentro de las posibilidades científicas la determinación del tiempo exacto de esa antigüedad, ni sirve como referente válido el dictamen rendido en otro proceso diferente que adjuntó con su memorial la parte recurrente, dentro del cual se estableció que la desfloración había tenido suceso en un tiempo “menor de cinco días al instante en que se efectuó el examen”, puesto que, obviamente, una fisura acaecida en un plazo tan corto sí admite hablar con la precisión requerida de un desgarro “reciente” en los términos ya anotados.

En conclusión, no aprecia la Sala insuficiencia alguna en la pericia y hay lugar a tenerla como referente válido para los fines probatorios que aquí nos corresponden.

Otra de las argumentaciones que esboza la parte inconforme, hace relación con la ausencia de un dictamen psicológico a la menor con el fin de detectar en ella rasgos particulares de su personalidad. A este respecto, corresponde decir que es bien cierto que la valoración psicológica del menor testigo puede constituir una ayuda importante para efectos de estimar la fuerza de convicción que se desprende de su relato; empero se trata sólo de un criterio auxiliar y no necesario o indispensable para su apreciación judicial. De llegarse a tener como algo indispensable e ineludible, se estaría creando una exigencia que la ley no contempla; pero además, cerceando por esa vía la posibilidad de que el Juez, con la potestad de la cual se encuentra investido, cumpliera con una función inherente a su cargo como lo es el libre ejercicio de la valoración probatoria en conjunto según los postulados de la sana crítica. 
Con respecto a la no esencialidad de esa constatación psicológica, refirió la Sala de Casación Penal de la Corte:

“…se equivoca cuando condiciona su confiabilidad en la práctica de un dictamen siquiátrico sobre su sanidad mental, que no sólo invierte la carga probatoria en su contra, sino que se aparta de las pautas legales en esta materia, que en ningún momento aluden a una tal exigencia”.
  

Precisamente en cumplimiento de esa labor, el funcionario debe hacer uso de todo el acopio informativo para adoptar su decisión y eso fue precisamente lo que el Juez de primera instancia hizo. Miremos entonces si el resultado de ese ejercicio está o no ajustado a derecho:
Punto basilar lo constituye, como es común denominador en tratándose de los delitos sexuales, la credibilidad que en este caso puede merecer el relato de la impúber directamente afectada. Para el fallador, la exposición de la niña M.E.S.C. fue clara, coherente, contundente y responsiva, es decir, ceñida a los parámetros de rememoración suficientes para tenerla como confiable a los fines de este enjuiciamiento; en tanto, para la defensa no se dio ese grado de coherencia ni es tampoco digna de confiabilidad por diversos motivos: (i) la tardanza en poner en conocimiento los hechos a las autoridades, y (ii) falta de claridad en cuanto al tiempo de ejecución de esos reatos, porque unas veces se dijo que eso ocurrió dos años antes de la queja y en otras oportunidades que los actos se realizaron con tres años de antelación. 

Dígase desde ya, que la intervención de la infante M.E.S.C. tiene todos los ribetes de un testimonio digno de crédito, y que los potenciales defectos resaltados en el recurso no tienen la trascendencia suficiente para aminorar ese poder de convicción. Explicamos:

Lo primero a tener presente, es la secuencia en que se desarrollaron estos hechos, porque recordemos que está comprobado, sin discusión alguna, que M.E.S.C. sí llegó a esa casa de habitación conformada por la pareja amiga de su progenitora, y allí permaneció sin la presencia de su representante legal por espacio de “uno, dos o tres meses” para efectos de colaborar en los oficios domésticos. Al cabo de ese corto período retornó a su familia de origen porque así lo determinó la señora LUZ ELENA RÍOS -compañera permanente del hoy acusado-, y pasados dos o tres años, cuando estaba viviendo con casa de los tíos, no aguantó más y se decidió a contar estos lamentables episodios. 
De lo anterior se infiere, con total holgura, por lo menos dos cosas: (i) que la niña no mintió ni hay duda alguna en cuanto a la oportunidad o momento en el cual tuvo lugar el episodio criminoso, es decir, está claro que eso ocurrió en una época en la cual contaba apenas con ocho o nueve años y fue trasladada a otro hogar. Se trata de un hecho verídico e irrefutable, independientemente de si son o no coherentes los datos aportados en cuanto al tiempo transcurrido entre la ocurrencia de los hechos y la denuncia, o si el tiempo de permanencia en ese lugar fue más o menos prolongado de lo que anuncia; y (ii) que el aquí acusado sí estaba en condiciones de ejecutar el comportamiento desviado a él atribuido -indicio de oportunidad-. 
Y en este punto hay que dejar en claro, que la censura según la cual la menor no fue precisa acerca del tiempo que permaneció en esa vivienda, no es atendible, y no lo es por porque muy a pesar de tratarse de una párvula en pleno uso de sus cinco sentidos, dada su corta edaed no es atinado exigirle ubicación temporo-espacial; igualmente, porque la queja se formuló varios años después y por el transcurso del tiempo ya no se tenía exactitud en tal sentido. Nótese que la discusión pasa a un segundo plano, porque con o sin precisión a ese respecto, de todas formas nadie puede negar que la menor sí estuvo allí por varios días, mínimo un mes, es decir, tiempo más que suficiente para la ejecución de estas conductas.
Lo segundo a resaltar, es el ambiente que se vivía en el interior de esa vivienda a la cual llegó M.E.S.C., que podemos calificar de hostil. Basta citar las constantes denuncias que por violencia intrafamiliar y lesiones personales instauró la citada LUZ ELENA en contra del hoy involucrado, al punto que le quemó los glúteos con un leño, supuestamente porque ella “tenía un amante”, violencia que se realizaba en presencia de los menores que allí residían, incluida M.E.S.C., a consecuencia de lo cual LUZ ELENA ya había abandonado en diversas ocasiones el hogar pero retornaba porque “sentía que seguía queriendo a JAVIER ANTONIO”.

Si ese contexto fáctico es totalmente cierto, dada la contundencia de la prueba arrimada al proceso, entonces no puede quedar duda alguna acerca del poder intimidatorio que podía ejercer el hombre de esa casa en contra de M.E.S.C., y a fe que lo utilizó para lograr sus propósitos.
Un examen minucioso al contenido de las deponencias de la menor ofendida
, deja entrever una perfecta concatenación de ideas. Comienza comentando un primer episodio cuando estaba en el lavadero y aquél hombre la tocó en sus partes íntimas, para ir avanzando en el grado de lesión a su intimidad hasta alcanzar el acceso porque una noche aquél se metió a su alcoba y le introdujo con fuerza los dedos en su vagina, a consecuencia de lo cual no tuvo otra alternativa que escapar de ese lugar para posteriormente ser obligada a retornar.
Es incluso llamativa la forma en que menciona la ulterior cópula que tuvo ocurrencia en una sola oportunidad, porque en un acto de sinceridad extrema aclaró que sintió que estaba siendo penetrada “con algo grueso” pero por la oscuridad reinante no puede asegurar con certeza si era en realidad con el pene. Textualmente expuso: “…yo sentí que me metió algo grueso por la vagina, yo creo que era el pene porque como la pieza estaba oscura y sentí mucho dolor, él me tapó la boca porque yo iba a gritar del dolor, y también sentí cuando me sacó eso grueso de la vagina, yo me sentí toda extrañada, toda cansada y me acosté a dormir, y al otro día cuando me desperté, donde yo dormía en la cama había sangre y en el suelo también había sangre…”.
 
Se ha sostenido por la doctrina, que los testimonios de los menores son ante todo NEUTROS, es decir, que ellos no miden las consecuencias de sus actos y por lo mismo no están en capacidad de predisponer su testimonio albergando un determinado resultado en materia judicial. No podríamos pensar en consecuencia, que M.E.S.C. se proyectó en su mente la mentira con el fin de lograr una condena para CÁRDENAS ALZATE y su posterior encarcelamiento. Incluso, de admitirse que eso estuviera dentro de lo posible, hay que concluir que ese no fue el caso de esta menor, pues por parte alguna se observa un deseo malsano de perjudicar aviesamente.

Y para completar, todos esos pormenores hasta ahora reseñados y que corresponden a lo sustancial de los actos realizados sobre su cuerpo, los repitió una y otra vez en todas intervenciones con idéntica coherencia, sin que se pueda sostener en modo alguno que existen contradicciones relevantes en su contenido, como se ha insinuado en el recurso. 
Precisamente, habida consideración a las particulares dificultades probatorias que entrañan las conductas delictivas contra la dignidad personal y la libertad sexual, la H. Corte Suprema de Justicia se vio precisada a definir en sus más recientes pronunciamientos, cuál debería ser el proceder de los sentenciadores de ambas instancias en el instante de abordar el proceso analítico de la prueba en esta clase de episodios al margen de la ley y en esa dirección señaló:

“Como lo ha dicho la Corte, en los procesos que cursan por la comisión de conductas punibles que atentan contra la libertad sexual y la dignidad humana, por regla general, no existe prueba de carácter directa sino que la reconstrucción del acontecer fáctico se debe hacer con base en las referencias hechas por los distintos elementos de juicio que correlacionados entre si, indicarán la existencia del hecho y la responsabilidad del procesado.
De ahí que la doctrina y la jurisprudencia hayan señalado ciertas pautas para llegar al grado de conocimiento de certeza en torno a la existencia del hecho y la responsabilidad del infractor. Tales son:
a)  Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las relaciones agresor – agredido que lleve a inferir en la existencia de un posible rencor o enemistad que ponga en entredicho la aptitud probatoria de este último.
b)  Que la versión de la víctima tenga confirmación en las circunstancias que rodearon el acontecer fáctico, esto es, la constatación de la real existencia del hecho; y
c) La persistencia en la incriminación, que debe ser sin ambigüedades y contradicciones”.

A decir verdad, todas y cada una de esas exigencias las encuentra la Sala cumplidas en el caso concreto, porque:

· Entre los padres de la menor y el hoy acusado, o entre éste y la menor, no se aprecia animadversión alguna, tanto así que ella fue a prestarles un servicio y la razón para ello fue la buena amistad que reinaba entre las dos familias. 
· En sus deponencias, como ya se vio, no se aprecia el más mínimo interés en hacer más gravosa la conducta denunciada, antes bien, su ingenuidad en la forma de exponer es proverbial. 

· Lo esencial del cargo fue debidamente ratificado en todas sus intervenciones, incluso hasta en los más mínimos detalles por intrascendentes que parezcan.  

Finalmente, lo aseverado por la niña M.E.S.C. encuentra respaldo probatorio adicional en lo siguiente:

· Ella se tardó en comentar todo esto, porque no quería contarle a la mamá y lo vino a hacer en presencia de los tíos, a cuya casa llegó para su protección. Fue precisamente el afecto prodigado por los tíos que le dio la confianza para poder contar lo que ya no quería seguir ocultando, a consecuencia de lo cual se sobrevino la denuncia. Los pormenores de la forma en que ese comentario surgió, los da a conocer la señora ALEXY JOHANA CARRILLO
 -tía política- quien entre otras cosas refiere: “la niña siempre que se metía al baño se ponía a llorar y se restregaba la piel como con asco como con fastidio, esto lo hizo varias veces siempre que se metía a la ducha, entonces yo siempre le preguntaba qué le pasaba y ella me decía que nada, que le dolía la cabeza, siempre se inventaba algo, hasta que un día nos encontrábamos con mi esposo, era de noche cuando llega la niña a la cama de nosotros llorando, entonces ella dijo que no se aguantaba más y empezó a contarnos”. Y más adelante agrega: “…cuando nos contó eso se puso a llorar y hasta vomitar decía que veía al señor en todas partes que no comía, y cuando estaba en la cocina que me ayudaba a lavar la loza, cogía un cuchillo y decía que tenía ganas de matarse, que no era nadie…”
· Los padres de la menor, María Fernelly Corrales Ledesma (fl.12 s.s.C.O.I.) y Pedro Antonio Sánchez Morales (fl.18 s.s.C.O.I.), se limitaron, como correspondía, a confirmar que efectivamente su hija le hizo ese comentario a los tíos y agregaron las circunstancias en que M.E.S.C. llegó a convivir en casa de su denunciado. Sin embargo, también fueron enfáticos en comentar el comportamiento extraño que le notaron a la hija tan pronto retornó al hogar luego de la vivencia en casa del acusado, porque frecuentaba mucho el baño, salía llorando y decía que le ardía y le picaba en la parte baja, pero lamentablemente en ese momento no le dieron la trascendencia que esa situación ameritaba.
· Por su parte, el médico legista con respecto al examen mental de la menor, nos dice: “paciente conciente, orientación temporoespacial, sin alteraciones sensoperceptivas, afecto modulado, pensamiento lógico, memoria sin alteraciones, lenguaje apropiado, inteligencia promedio, insight positivo, prospección adecuada”.

Como vemos, la prueba periférica o circunstanciada no deja lugar a equívoco alguno. Se sabe con certeza que dentro de esa casa de habitación para la fecha del lamentable episodio, sólo estaba el aquí acusado con posibilidad física de ejecutar el hecho. Estamos en presencia de una menor que a pesar de su corta edad está en pleno uso de sus facultades mentales y puede explicar los hechos a plenitud. Y, en forma adicional, lo referido por los parientes cercanos de la menor, quienes no obstante estar imposibilitados para ofrecer un testimonio directo de los hechos, si dan fe de varios elementos de convicción que sólo a ello conduce, como el haber dejado consignada la forma en que la vieron angustiada por lo que le había sucedido. Aspectos todos ellos ineludibles que concurren a predicar que no sólo el dictamen pericial compromete y que el Juez de primera instancia no se equivocó en la apreciación conjunta de la prueba.

Los dos componentes probatorios que de algún modo contradicen ese acervo, serían la injurada y el testimonio de su compañera LUZ ELENA RÍOS OROZCO; sin embargo, estas exposiciones son totalmente inadmisibles porque intentaron ocultar algo que siempre fue evidente: la violencia física y moral que CÁRDENAS ALZATE ejercía contra los miembros de ese hogar, en particular sobre la humanidad de LUZ ELENA. Recordemos que en el expediente reposa la denuncia y el trámite judicial adelantado por Violencia Intrafamiliar y Lesiones Personales
 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Pueblo Rico (Rda.), dentro del cual hubo lugar a imponer medidas de protección a su favor y ella abandonó el hogar junto con sus hijos por temor.
No obstante la gravedad y repetición de esos actos, el acusado se atrevió a negar su autoría en el ilícito y para ello lanza esta expresión: “cosa que nunca ha sucedido, de lo que puede dar fe mi esposa LUZ ELENA, porque dicen que eso fue dentro de la casa y en presencia de ella, y a mi nunca me ha gustado maltratar a persona alguna, ni física, ni en palabras ni en hechos, lo pueden decir los vecinos donde he vivido quien soy yo”. Afirmaciones totalmente falsas, porque dentro de la denuncia instaurada contra él por LUZ ELENA, para aquella época de los hechos investigados, las agresiones fueron múltiples y por eso lo abandonó; incluso, se llega a decir que le tocaba retornar al hogar porque la amenazaba si no lo hacía, y de eso dieron fe precisamente los vecinos. Basta decir no más, que también en la declaración de la menor M.E.S.C., se nos dice que los vecinos eran sabedores de toda esta problemática. No se concibe entonces, que a la hora de ahora JAVIER CÁRDENAS pretenda con mentiras ocultar una realidad insoslayable.
Más grave aún que en las deponencias posteriores, es decir, las que tuvieron lugar con posterioridad a la nulidad decretada en este proceso y cuando ya se vinculó formalmente en indagatoria al procesado, la esposa LUZ ELENA RÍOS ya no repite todas los improperios de los cuales fue víctima de su esposo y por le contrario se refiere a él como una persona cariñosa que la ha tratado muy bien. Incluso, llega a sostener que M.E.S.C. llegó a esa casa para que le hiciera compañía que porque JAVIER no permanecía allí sino trabajando, es decir, ratifica el argumento defensivo esgrimido por ésta en orden a desvirtuar el indicio de oportunidad para delinquir, cuando la realidad es otra bien diferente, pues ya se sabe que la menor aquí ofendida fue llevada a casa de ese pareja porque LUZ ELENA estaba mal de salud y necesitaban que le ayuda en el oficio doméstico.
Se ha sostenido, que de haber sido verdad lo del abuso, LUZ ELENA así lo habría dicho en su denuncia por Violencia Intrafamiliar contra JAVIER; empero, eso no iba a suceder, porque según lo dio a conocer la menor afectada, la citada fue copartícipe en esos hechos como quiera que le decía a M.E.S.C. que se dejara hacer esas cosas para que madurara como mujer. 
Sin que podamos definir en este momento si eso lo realizó en forma voluntaria o por la presión que para esa época ejercía sobre ella su esposo, de todas formas hubo mérito en su momento para ordenar en su contra una investigación penal en calidad de cómplice, tal cual lo dispuso la Fiscalía Delegada ante este Tribunal.  

En esas condiciones, la Sala ve más confiable el cúmulo probatorio de cargo que aquél conformado por las pruebas de descargo.

Discusión final:

Con buen juicio, la togada recurrente pone de presente al Tribunal que no alcanza a comprender los motivos por los cuales en la primera sentencia -que fue anulada por vía de tutela- a su representado se le impuso una sanción de ochenta y cuatro (84) meses; en cambio, en la segunda sentencia -la que es objeto de esta recurso-, el mismo Juez lo fulmina con una pena de cien (100) meses de prisión. 

Esa posición tiene sentido si en cuenta se tiene que al decir de un reciente pronunciamiento de la Sala de Casación Penal, las nulidades no pueden comportar en sí una situación más gravosa para el procesado cuando es apelante único.
 
De lo anterior se extrae, que el iudex a quo no debió, en principio, haber adoptado en la segunda sentencia una pena diferente a la establecida en su primera decisión de fondo; sin embargo, el Tribunal observa que eso sería si las condiciones probatorias fueran idénticas en ambas ocasiones, pero la realidad nos demuestra que no fue así y que sí se justifica el cambio sustancial entre ambas sentencias. Explicamos:

Si leemos con detenimiento la primera decisión, concretamente en el acápite de la punibilidad (fl. 92 C.O.I.), encontramos que allí el Juez descartó la viabilidad de las dos causales específicas de agravación que traía el pliego de cargos, nos referimos a las consagradas en los numerales 2 y 4 del artículo 211 de la Ley 599 de 2000 (el enjuiciado ostentaba una posición que le daba particular autoridad sobre la víctima y ésta era menor de 12 años). Lo primero -autoridad sobre la niña-, porque la prueba no era certera en cuanto a los términos de esa relación y más bien el control sobre la niña lo ejercía LUZ ELENA RÍOS y no JAVIER CÁRDENAS; y en cuanto a lo segundo -menor de 12 años-, tampoco había claridad probatoria acerca de ser el acusado sabedor de que la niña no superaba esa edad.
Ocurrió, que al momento de dictar la segunda sentencia el a quo volvió a considerar que esa primera circunstancia de agravación específica no concurría con idéntica argumentación; empero, en lo que hace con la segunda agravante, ya tuvo otra apreciación y estimó que sí existía prueba suficiente para respaldar ese mayor incremento. Esto último tiene su razón de ser, en el hecho de que con posterioridad a la anulación se recibió la indagatoria del implicado y en esta diligencia CÁRDENAS ALZATE admitió ser sabedor que M.E.S.C. tenía menos de doce años para la época de estos acontecimientos (cfr. fl. 154 fte. C.O.I.).
Queda claro entonces, que el incremento en la pena no tuvo su razón de ser en un cambio de posición caprichosa o arbitraria del juzgador, sino única y exclusivamente en la existencia de prueba sobreviniente con ocasión de la indagatoria, diligencia ésta que hubo de llevarse a cabo precisamente con ocasión de la nulidad para restablecer el derecho de defensa por una indebida declaración de persona ausente. 

En síntesis,

Si el dicho de la menor víctima es coherente en lo sustancial y halla respaldo probatorio en la prueba circundante. Si la exculpativa del procesado secundada por su compañera permanente igualmente involucrada, no es consecuente con la realidad procesal al querer desconocer situaciones ya consolidadas como hechos verídicos. Y si la variación en la punibilidad está justificada, entonces hay lugar a concluir que los argumentos defensivos no prosperan y que no existe alternativa diferente a la total confirmación del fallo confutado.
8.- 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 la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.) objeto de apelación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ 
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� C.S.J., Sentencia de Casación Penal del 11 de abril de 2007, Radicación 26.128, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.


� Fl. 29 s.s. C.O.I.


� Fl. 7 C.O.I.


� Fl. 11 s.s. C.O.I.


� Cfr. Sentencia de casación, Rad.  23544, M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz, del 11 de abril de 2008.
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