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	Delito:
	Actos sexuales con menor de 14 años

	Víctima:
	Menor C.M.S.

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra el fallo absolutorio fechado marzo 25 de 2014. Revoca y condena


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Los hechos fueron plasmados en el fallo objeto de revisión por el juzgado a quo de la siguiente manera:

“El día 20 de julio del año 2012, siendo aproximadamente las siete de la noche, la menor de iniciales C.M.S., de 11 años de edad, salió de su casa ubicada en la manzana 4 casa 13 del barrio Villa Santana -Sector intermedio de Pereira-, con el fin de ir a la tienda a comprar un bombón, siendo (sic) abordada por el señor FÉLIX ANTONIO GUAPACHA PESCADOR, quien llevó a la menor por unas escaleras hasta un lugar ubicado en el sector denominado Canceles, allí realizó tocamientos en el pecho de la menor, pretendió tocarle la vagina, pero la menor no lo permitió, le dio besos en la mejilla izquierda, pero la menor volteaba la cabeza para impedirlo. Luego el señor GUAPACHA, sacó el pene por entre la cremallera del pantalón y le dijo a la menor que se lo tocara, cuando apareció otra persona en el sitio, luego llegó la policía, procediendo (sic) a la captura del señor GUAPACHA PESCADOR.”
1.2.- Realizada la audiencia de formulación de imputación (julio 21 de 2012) en la que se le endilgaron cargos al señor FÉLIX ANTONIO GUAPACHA por el delito  de actos sexuales con menor de 14 años, reglado en el canon 209 C. P., y ante la no aceptación de los mismos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (septiembre 10 de 2012) en el que ratificó los cargos en la persona de FÉLIX ANTONIO como autor de la conducta referida modificada por el artículo 5º de la Ley 1236 de 2008, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad ante la cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (septiembre 27 de 2012), preparatoria (abril 5 de 2013), y se convocó a la audiencia de juicio oral (junio 4 de 2013 y octubre 28 de 2013), al final del cual se dio a conocer un sentido de fallo de carácter absolutorio, para posteriormente emitir la sentencia respectiva (marzo 25 de 2014).

1.3.- Los fundamentos que tuvo en consideración el funcionario a quo para llegar a la conclusión de absolución en favor del procesado fueron los mismos que esgrimió al momento de proferir sentido de fallo, esto es, que no se allegaron elementos que permitieran arribar a una convicción clara y certera acerca de la comisión del ilícito, al contarse únicamente con pruebas de referencia por no haber sido posible escuchar en juicio la declaración de la menor C.M.S. como quiera que presentó llanto, se notó angustiada, y manifestó no recordar lo ocurrido; además, los uniformados que participaron en el hecho solo tuvieron percepción del llanto de la niña y del lugar de los acontecimientos, sin que por parte de ellos se hicieran señalamientos directos.

Por fuera de lo dicho, el funcionario a quo argumentó: (i) la niña informó a los agentes que había sido objeto de manipulación en sus partes íntimas por parte del señor GUAPACHA PESCADOR, quien le prometió una gaseosa y un perro, lo cual le ratificó al médico que la atendió y al legista, pero llama la atención que en juicio manifestó que ese día salió fue a comprar un bombón y vio a FÉLIX, sin recordar ninguna otra situación; (ii) muy a pesar de la situación que presentó la menor en juicio, ello no significaba que la Fiscalía no hubiera podido poner de presente o leer los documentos donde se consignaron la inicial versión o el álbum fotográfico en el que participó la abuela de la pequeña, para que de esta forma recordara lo sucedido; empero, contrario a ello, el ente acusador lo que hizo fue dar por terminado el interrogatorio y continuar con otros declarantes; y (iii) en el juicio se perdió la inmediación y contradicción de la prueba, porque no obstante darse la oportunidad para que la menor se calmara -incluso se suspendió su declaración-, y aún con el asesoramiento de la Defensora de Familia y Psicóloga, la Fiscalía optó por finiquitar dicho acto en esas condiciones. Por ello observa que las demás pruebas se tornan de referencia, incluso la entrevista recibida a la niña por el funcionario de policía judicial y que fuera introducida a juicio, todo lo cual conlleva a predicar –a su juicio- que las pruebas allegadas no permiten desvirtuar la presunción de inocencia que cobija al acusado, al no ser posible endilgarle responsabilidad al enjuiciado únicamente con prueba de referencia, máxime si ni siquiera se trajo a juicio a la persona que presenció los acontecimientos y que puso en conocimiento de los mismos a las autoridades. 
1.4.- Inconforme con la decisión adoptada, la representante del órgano persecutor hizo expresa manifestación de apelar el fallo y que la sustentación se haría en forma escrita. 
2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente- 
Se opone al fallo confutado, en los siguientes términos:

El a quo olvida que la víctima es una menor de edad que psicológicamente se encuentra bloqueada para rendir testimonio por lo que no se puede someter arbitrariamente a interrogatorio, así se utilicen los medios con los que cuenta la Fiscalía, pues ello sería revictimizarla, y si bien no se pudo traer a juicio a quien observó los hechos, ello sucedió porque cuando dio la información a la policía no se identificó y fueron los agentes quienes indicaron que luego de esa llamada acudieron al lugar y vieron al señor FÉLIX ANTONIO cuando bajaba con la niña quien lloraba; además, fue ésta quien les manifestó que el señor le había tocado sus partes íntimas y que se la había llevado con engaños al ofrecerle una gaseosa y un perro.

La información suministrada por el patrullero TOLOSA BENÍTEZ quien conoce la zona, da cuenta de la existencia de una tienda de venta de bombones cerca de la inspección de policía, así como de las escalas que tomó el señor FÉLIX ANTONIO, lo que era indispensable si se tiene en cuenta la información que el procesado entregó a la psiquiatra forense y que no analizó el a quo, como quiera que se limitó a lo que allí se concluyó, máxime cuando la Corte ha referido que el perito es un testigo directo dentro del juicio, por lo que debió ser analizado en todo su contexto, y eso lo obvió el señor Juez.

El acusado conocía a la niña, la invitó a subir por unas escalas y en un lugar solitario procedió a dar rienda suelta a sus instintos libidinosos, como lo explicó la menor en su entrevista e igualmente la perito forense, además se demostró con el testimonio del patrullero que el toldo del que habla el acusado y donde tomaba tinto con los viejitos no existe, como tampoco que la pequeña -de 10 años y tímida- tenga las características de una seductora que lo convenció de seguirla como así lo expresó el acusado en su versión.  Si bien en juicio no se contó con el testimonio de la víctima, con las entrevistas previas entregadas se debe analizar el caso desde el derecho fundamental y constitucional de los niños, niñas y adolescentes afectados por estos delitos, donde  en ocasiones son víctimas silenciosas, otras veces rompen el silencio y más tarde al ser entrevistadas son incapaces de recordar o no querer recordar los eventos traumáticos, por lo que de ser así muchos casos quedarán en la impunidad por amenaza, injerencia de la familia a negarse a continuar con el caso o pesar por la edad del acusado.

Aunque la menor se haya negado a recordar el evento traumático, el juzgado tenía elementos para condenar al acusado como responsable de la conducta endilgada, al ser capturado cuando se movilizaba con ésta y gracias a la información de un tercero que denunció el hecho, porque el mismo acusado informó a la perito en psiquiatría cómo habían sucedido éstos y aceptó haber estado con la niña en el sitio donde fue visto por una persona y la forma en que lo expresó dio pie a la conclusión emitida por la profesional.  Agrega que el a quo no dio valor alguno a la entrevista de la pequeña que conforme la Ley 1652 de 2013 es considerada como entrevista forense que fue recibida por personal idóneo y en presencia de  Defensor de Familia, por lo que se debe analizar a la luz de la Sentencia C-177 de 2014.

Con fundamento en todo lo anterior solicita se revoque el fallo impugnado y se condene al señor GUAPACAHA PESCADOR como autor de la conducta de actos sexuales con menor de 14 años.

2.2.- Representante de víctimas -no recurrente- 
Asegura que no obstante que la abuela de la menor no estaba interesada en apelar la decisión, es su deber sustentar como no recurrente pues estima que en juicio la niña se vio en imposibilidad física y psíquica de expresar lo ocurrido, lo cual es la postura de muchas víctimas cuando al momento de declarar se trata, bien por presiones psicológicas, familiares o  sociales, o como observó que la pequeña reflejaba susto y temor lo que conllevó a que indicara que “no lo conozco”, “no me acuerdo”, “no quiero declarar”, por lo que en sus alegaciones pidió se analizaran todas las pruebas arrimadas, entre ellas las entrevistas iniciales para no descalificar la forma como se presentó el panorama en juicio, ya que allí no tuvo la misma espontaneidad de cuando ocurrieron los hechos de los que fue víctima y en los cuales señaló al señor GUAPACHA PESCADOR.

Luego de hacer alusión a las pruebas testimoniales y técnicas obrantes en el proceso, considera que aunque los mismos no fueron testigos presenciales del hecho, sí se refirieron a situaciones relacionadas con los actos de abuso sexual, los cuales percibieron en tiempo muy cercano al de su ocurrencia, e igualmente hacen relación a otras situaciones que quedaron demostradas en juicio y a las que hizo mención en sus alegatos conclusivos, tales como: (i) que la víctima y el victimario se hacían acompañar la noche de los hechos cuando una persona los vio; (ii) la ruta que ambos recorrieron y que se trataba de una zona boscosa; (iii) el llanto de la pequeña a la llegada de los uniformados; (iv) y las manifestaciones de la víctima ante medicina legal donde habló de tocamientos en su tórax y que el procesado pretendía hacerlo también en su vagina. Igualmente acude a la Sentencia C-177 de 2014 para dar relevancia al informe y testimonio del perito JORGE FEDERICO GARTNER.

Pide en consecuencia se resuelva favorablemente la apelación interpuesta por la Fiscalía y se tomen en cuenta los principios de la sana crítica y toda la prueba sea valorada en conjunto para ver cumplidos los principios de verdad y justicia.

2.2.- Defensor -no recurrente- 
Solicita se  confirme la decisión adoptada, porque muy a pesar de los múltiples intentos de la delegada fiscal para escuchar el testimonio de la menor, la misma siempre expresó “no recordar nada sobre los hechos”, lo cual aprecia como extraño ya que de tratarse de un hecho veraz y real los recuerdos dados a conocer en otra oportunidad por situaciones traumáticas no debieron haber desaparecido de su memoria, como quiera que marcaron su vida para siempre.

Del análisis de las entrevistas que en diferentes oportunidades hizo la niña y no obstante que en los mismos se debió aplicar el protocolo establecido para efectuar entrevista a menores, se aprecia que existen serias diferencias respecto a los tocamientos de los que según se afirma fue víctima, porque en su primer y segundo relato la pequeña omitió que el agresor le intentó dar besos en la mejilla y que éste sacó su miembro y le pidió que se lo tocara, ya que de haber sido ello real no debió omitirlo, con mayor razón cuando el funcionario está obligado a abordar un análisis integral del presunto caso de abuso sexual.

Respecto a la coherencia del testimonio de la menor, expresa que al señalar que era tocada en su pecho utilizó un lenguaje gestual, pero para referirse tanto al órgano genital femenino como masculino los llama por su nombre, sin realizarse por el perito un análisis del conocimiento sobre sexualidad que poseía la niña para su edad, si lo era por su formación o porque fue “sugestionada” para mencionar tal situación. Todo lo cual conlleva a predicar que no se le puede dar crédito al testimonio rendido por las incongruencias entre cada narración y porque pese a las garantías dadas no fue capaz de confirmar este hecho en juicio y ello deja en el aire una duda sobre su verdad, ya que parece que fue manipulada para manifestar lo que consignó en la entrevista. 
Así mismo considera que no puede tenerse en cuenta lo pedido por la Fiscalía y la apoderada de víctimas, referido a que se valore la entrevista conforme lo reglado en la Ley 1652 de 2013, toda vez que los hechos fueron cometidos en el año 2012 y la reforma fue posterior, por lo que de aplicarse se vulneraría el principio de legalidad.

Finalmente, el letrado analiza los testimonios rendidos en la audiencia de juicio oral y hace alusión a las falencias en que por parte del ente acusador se incurrió al no adelantar labores investigativas tendientes a lograr la ubicación de la persona o personas que fueron testigos de los hechos. Frente a lo cual ni siquiera se libró orden a la policía judicial, y ello era importante para conocer la realidad de lo sucedido y de esa manera no se hubiera privado la libertad a su cliente por tanto tiempo, pues ésta se basó en el testimonio de la menor que presentaba serias incoherencias y que debió advertir la Fiscalía.

Solicita por tanto a esta Corporación se confirme la absolución proferida en tanto los dichos de la pequeña generan serias dudas sobre su veracidad, así como los demás testimonios en los que la Fiscalía apoyó sus señalamientos, como quiera que no sería posible emitir un fallo condenatorio pues el único testigo directo con el que contaba la Fiscalía nada manifestó al respecto y los demás testimonios fueron contradictorios y ninguno narró aspectos que les constara directamente. En esos términos –asegura- le asiste razón al a quo al colegir que las pruebas practicadas por la Fiscalía no tienen el carácter de prueba directa y por ello se deben evaluar como de referencia, las que no son suficientes para condenar, so pena de vulnerar el principio de legalidad.

2.3.- Debidamente sustentado el recurso, el funcionario de primer nivel lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de absolución en favor del acusado FÉLIX ANTONIO GUAPACHA se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y en su reemplazo al proferimiento de una sentencia condenatoria, como lo pide la fiscal recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

No se percibe, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

Igualmente se avizora de entrada, que las pruebas fueron obtenidas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud en clara aplicación de los principios de oralidad, inmediación, publicidad, concentración y contradicción.

De acuerdo con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906 de 2004, para proferir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

Como se indicó, la razón que motiva el examen de la sentencia absolutoria proferida por el juez a quo a favor del señor GUAPACHA PESCADOR, no es otra que establecer si contrario a lo esgrimido por el fallador existe prueba más allá de toda duda razonable, acerca de la comisión de la conducta punible de actos sexuales con menor de catorce años de que fue víctima C.M.S. y de la responsabilidad del acá encartado como lo esgrime la fiscalía recurrente, o por el contrario como lo predica la defensa, existen dudas acerca de si realmente se presentó una conducta de esa naturaleza debido a las contradicciones en las que en incurre tanto la niña como los testigos del hecho, además de solo contarse con prueba de referencia, misma sobre la cual no se puede soportar un fallo adverso, como así lo consideró el despacho de primera instancia.

Si bien la regla general indica que dentro del esquema acusatorio las pruebas deben practicarse en el juicio en acatamiento de los principios de inmediación, publicidad, oralidad y contradicción, no puede obviarse que tanto la ley como la jurisprudencia han dado cabida a una alternativa viable en los casos en que la persona que tiene forma de hacer un aporte directo no pueda comparecer a la vista pública. No otra que la figura del “testigo no disponible” que autoriza la introducción de los relatos vertidos en forma anticipada por medio de los llamados testigos de acreditación, a efectos de que a través de éstos se pueda ejercer el contradictorio.

De conformidad con las normas actuales, existen pruebas de referencia inadmisibles y pruebas de referencia admisibles, las primeras son la regla y las últimas la excepción.

De las normas procedimentales ahora vigentes, se extracta la inadmisibilidad general de la entrevista como medio probatorio por ser de referencia. En ese sentido el artículo 347 de la Ley 906 de 2004, nos dice:

“Procedimiento para exposiciones. Cualquiera de las partes podrá aducir al proceso exposiciones, es decir declaraciones juradas de cualquiera de los testigos llamados a juicio, a efectos de impugnar su credibilidad.
La Fiscalía General de la Nación podrá tomar exposiciones de los potenciales testigos que hubiere entrevistado la policía judicial, con el mismo valor anotado en el inciso anterior, si a juicio del fiscal que adelanta la investigación resultare conveniente para la preparación del juicio oral.
Las afirmaciones hechas en las exposiciones, para hacerse valer en el juicio como impugnación, deben ser leídas durante el contrainterrogatorio. No obstante, la información contenida en ellas no puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujeción al contrainterrogatorio de las partes”.
A su vez, del artículo 402 del mismo estatuto se extrae que para que un testimonio pueda ser admitido como prueba, éste debe ser directo, haciendo constar la razón de su dicho:

“Conocimiento personal. El testigo únicamente podrá declarar sobre aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasión de observar o percibir. En caso de mediar controversia sobre el fundamento del conocimiento personal podrá objetarse la declaración mediante el procedimiento de impugnación de la credibilidad del testigo”.
Y el artículo 379 remata todo ese entendimiento al indicarnos que la prueba de referencia sí vale, pero por vía excepcional: 

“Inmediación. El juez deberá tener en cuenta como pruebas únicamente las que hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia. La admisibilidad de la prueba de referencia es excepcional”.
Y esa excepcionalidad tiene una relación directa con el fenómeno del llamado testigo no disponible al que se refiere el artículo 438 C.P.P. cuando expresa:

“Admisión excepcional de la prueba de referencia. Únicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante: a)- Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmación; b)- Es víctima de un delito de secuestro, desaparición forzada o evento similar; c)- Padece de una grave enfermedad que le impide declarar; d) Ha fallecido. También se aceptará la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada memoria o archivos históricos”.
Aunado a lo prescrito por el artículo 440 del mismo estatuto:

“Impugnación de la credibilidad de la prueba de referencia. Podrá cuestionarse la credibilidad de la prueba de referencia por cualquier medio probatorio, en los mismos términos que la prueba testimonial. 

Lo anterior no obsta para que la prueba de referencia, en lo pertinente, se regule en su admisibilidad y apreciación por las reglas generales de la prueba y en especial por las relacionadas con el testimonio y lo documental”.
Sobre ese tema, la H. Corte Suprema reiteró lo que puede definirse como prueba de referencia:

“[…] De acuerdo con los preceptos legales citados en precedencia, encuentra la Sala que una declaración tendrá la condición de prueba de referencia cuando concurre alguna de las siguientes situaciones:

(i)   Se rinde por fuera del juicio oral.
(ii) No se garantiza a la parte contra la cual se aduce el derecho a contrainterrogar al testigo.

(iii)El declarante refiere hechos que no apreció en forma personal y directa

[…]

En ese sentido, la Sala juzga del caso precisar el alcance del criterio plasmado en la sentencia del 6 de marzo de 2008
, en el puntual aparte donde se señaló que para que una prueba pueda ser considerada de referencia se requiere la concurrencia de los siguientes elementos: “(i) una declaración  realizada por una persona fuera del juicio oral, (ii) que verse sobre aspectos que en forma directa o personal haya tenido la ocasión de observar o percibir, (iii) que exista un medio o modo de prueba que se ofrece como evidencia para probar la verdad de los hechos de que informa la declaración (testigo de oídas, por ejemplo), y (iv) que la verdad que se pretende probar tenga por objeto afirmar o negar aspectos sustanciales del debate (tipicidad de la conducta, grado de intervención, circunstancias de atenuación o agravación punitivas, naturaleza o extensión del daño causado, entre otros)”.

Hasta aquí se tiene claro qué se entiende por prueba de referencia y las causales que contempla la ley para poder acceder al relato de un testigo no disponible por la vía de introducir las entrevistas rendidas por él mediante un testigo de acreditación, y si bien para el caso que nos concita la menor C.M.S. hizo presencia en juicio, la situación que allí presentó le impidió rendir a cabalidad su testimonio. Tal episodio no se encuentra expresamente consignado en la norma en cita, pero es del caso mencionar que la jurisprudencia nacional ha morigerado ese entendimiento literal al indicar lo que se debe entender por el término “eventos similares” al que hace referencia el dispositivo 438 C.P.P. A ese respecto se ha pronunciado la Sala de Casación Penal en los siguientes términos:

“[…] Ya se dijo que a la par de las excepciones a la regla general de prohibición de la prueba de referencia, que expresamente establece el artículo 438, el legislador introdujo una excepción residual de carácter discrecional, que le permite al juez decidir potestativamente sobre la admisión de pruebas de referencia en casos distintos de los allí previstos, cuando se esté frente a eventos similares, y que del estudio de las características de las excepciones tasadas, surgía que los nuevos eventos debían cumplir, en principio, dos condiciones, (i) que el declarante no esté disponible, y (ii) que su indisponibilidad derive de circunstancias especiales de fuerza mayor, racionalmente insuperables […]”.

Significa lo anterior, que de establecerse que el testigo directo no está en posibilidad de asistir justificadamente al acto público, opera en su reemplazo la acreditación de su dicho a través de un medio probatorio indirecto (testigo de acreditación) que sirve de referente al haber escuchado el relato que sobre los hechos ofreció el primero en forma anticipada.

Para penetrar en el asunto que ahora nos concita, debe decirse que la aplicabilidad de la figura del testigo no disponible en el presente caso, es perfectamente viable, y por ello la determinación del funcionario de primer grado en ese sentido no fue correcta, ya que por parte de la Fiscalía se intentó infructuosamente lograr que la menor afectada expusiera ante el despacho la situación por ella vivida, pero a raíz de los episodios de llanto y angustia que corroboró la psicóloga que la asistía, y muy a pesar de suspenderse el acto público por varios minutos para lograr que la niña se calmara y relatara lo sucedido, ello no fue posible razón que motivó a la Fiscalía a desistir del testimonio, como no podía ser de otra manera, y a pedir que la entrevista rendida previamente fuera aceptada como prueba de referencia admisible, tal cual se ordenó por el señor juez al no haberse presentado oposición por la defensa como parte contraria.
Ahora, lo que se extracta de lo que la menor manifestó en la citada entrevista, es lo siguiente: “[…] yo anoche como a las 7 me fui a comprar un bombón de caramelo por donde mi tía que ella vive por la inspección, yo fui y no había bombón entonces yo iba bajando y me encontré con él se le pide que aclare y manifiesta que un viejito que no sabe cómo se llama, me cogió a la mala y señala la parte de su brazo derecho y me subió por unas escaleras subiendo por el morro enseguida me comenzó a tocar por acá y señala su parte del pecho y me iba a tocar la vagina pero yo no me dejé, me comenzó a dar picos señala la mejilla izquierda pero yo no me dejé y le volteaba la cabeza y él me mostró el pene de él y se lo sacó por la cremallera del pantalón y me dijo que se lo tocara pero yo no se lo toqué y ya cuando iba subiendo un señor que no conozco me soltó y ya cuando íbamos bajando fue cuando nos encontramos la policía y él me dijo a la policía que era mentira y ya me llevaron para la casa, de la casa me llevaron para el hospital de Kennedy y de ahí me llevaron para la fiscalía […]”.  

La información que aporta la pequeña es clara en cuanto a que la noche de los acontecimientos fue víctima de tocamientos por parte del adulto que la acompañaba, situación de la cual si bien no existen testigos directos del hecho, la restante prueba periférica arrimada al juicio permite concluir, como se verá más adelante, que efectivamente las afirmaciones realizadas por la afectada tuvieron real ocurrencia e igualmente existe claridad en que la actuación que fue desplegada por el hoy acusado constituyó un atentado contra la integridad y formación sexuales de la infante.  

Ahora bien, dado que la anterior situación no fue valorada por el funcionario a quo al indicar que tanto la entrevista de la afectada como las demás pruebas que se recibieron en el juicio oral tenían la connotación de pruebas de referencia, y con ellas no se podía fundar un fallo condenatorio a voces del canon 381 del C.P.P., es deber de la Sala determinar si efectivamente solo se cuenta con prueba de referencia, o si, por el contrario, existen elementos de convicción acompañantes para justificar el fallo de condena que por vía de apelación se solicita.

En criterio de la Sala, en el plenario se cuenta con otros medios de persuasión que valorados en conjunto con la prueba de referencia válidamente incorporada, son suficientes para estructurar y  fundamentar una sentencia adversa a los intereses del acusado, toda vez que demuestran más allá de toda duda la ocurrencia del delito y la responsabilidad del justiciable. 

Para sustentar lo afirmado, se hace necesario acoger lo establecido en los precedentes del órgano de cierre en materia penal con respecto a lo que se ha dado en llamar “prueba de corroboración periférica”, y, muy particularmente, el giro interpretativo que ha tenido la jurisprudencia nacional en torno al valor de las pruebas periciales en las conductas sexuales cometidas contra menores de edad. 

En torno a lo primero –prueba de corroboración periférica- la Alta Corporación expresó en reciente pronunciamiento: 

“[…] Es decir,  que cuando se trata de la prueba de referencia, la actividad probatoria compete estar centrada, en orden a realizar una corroboración periférica, en torno al contenido de aquella y que comprometa la responsabilidad del acusado.

En la labor verificadora y con sustento en el principio de libertad probatoria que regla el artículo 373 de la Ley 906 de 2004, según el cual, los hechos y circunstancias de interés “para la solución correcta del caso, se podrán probar por cualquiera de los medios establecidos en este Código o por cualquier otro medio técnico o científico que no viole los derechos humanos”, entre ellos, los indicios, el operador puede basar el juicio de responsabilidad del acusado, siempre y cuando se arribe al grado de conocimiento más allá de toda duda.

[…]

Aclarado lo anterior, se advierte que el juzgador basó su fallo de condena no solo en prueba de referencia (la entrevista que rindió el señor Manuel Antonio Buitrago), sino que la misma fue confirmada con otro medios de convicción (corroboración periférica), como lo fueron los indicios construidos a partir del dicho de los policiales que participaron en la captura de los procesados, en razón de las voces de auxilio de la ciudadanía que se hallaba en el lugar en donde fue ultimada la víctima (testigo de referencia) y de lo que ellos percibieron directamente (testigos directos), en torno a que los procesados mientras corrían se iban cambiando la ropa.[…]

De conformidad con ese precedente, que dicho de paso ha sido incluso incorporado como línea de pensamiento por esta Corporación desde el preciso momento en que salió a la luz pública, se avizora que no es necesario que la prueba de referencia deba confirmarse con prueba directa, ya que por el contrario puede corroborarse “por cualquier medio” en virtud del principio de libertad probatoria que rige en nuestro sistema, incluso, mediante indicios o prueba indirecta. 

Bajo esos parámetros, se tiene que uno de los medios de conocimiento que permiten corroborar lo manifestado por la víctima en la entrevista, es lo narrado por el patrullero  JHON HENRY TOLOSA BENÍTEZ, el que si bien no estuvo presente en el preciso momento de ocurrencia del abuso, en cumplimiento de su función misional se desplazó hasta el sitio indicado por un ciudadano -el cual no se identificó- que informó telefónicamente acerca de la actividad ilícita de la que estaba siendo víctima una menor, y al momento de dirigirse al lugar donde al parecer se presentaba la conducta delictiva, se encontró con el adulto y la pequeña, y allí logró percatarse del comportamiento de ésta pues mírese que el policial fue enfático en afirmar que lloraba y al abordarla les expresó que la persona que la acompañaba -o sea el hoy procesado FÉLIX ANTONIO- momentos antes le había tocado sus partes íntimas, es decir, fue testigo no solo de la situación de angustia de C.M.S., por lo acaecido minutos antes, sino también del señalamiento directo que ésta le hizo a su agresor y pese a que no tomó entrevista alguna, sí procedió a solicitar la  intervención de la policía de infancia y adolescencia quienes hicieron presencia y procedieron a adelantar los trámites pertinentes, entre ellos: llevarla a una atención de urgencias, y por ende fue valorada en la ESE SALUD PEREIRA donde se consignó lo siguiente: “dice la niña que fue a comprar un dulce, la cogió un señor por la fuerza, empezó a tocarla en el pecho, le mandó la mano a la vagina pero la niña no se dejó”;   relato que brindó al médico que la atendió y que guarda estrecha coherencia con la situación dada a conocer por el uniformado que atendió el caso. 

Lamentablemente para el fallador, además de la entrevista de la afectada todas las demás probanzas arrimadas al juicio tienen la connotación de prueba de referencia, esto es, la anamnesis incorporada al dictamen sexológico y la declaración de la profesional en psicología. Contrario a ello, la jurisprudencia ha reiterado que el testimonio del perito no puede ser considerado como prueba de referencia, en el entendido que su función es hacer un aporte directo acerca del objeto de conocimiento que se le pone de presente. Así lo ha establecido la Sala de Casación en los siguientes términos:
“[…]Por lo tanto, la realidad probatoria de la actuación permite ver con claridad que el juicio de condena no se soporta en prueba de referencia, pues ni el testimonio de LILIANA GÓMEZ MONTOYA, como tampoco el testimonio rendido en el juicio oral por los expertos en sicología y siquiatría, a través del cual se introdujo la prueba pericial, constituyen la prueba de referencia a la que hace relación el artículo 405 de la Ley 906 de 2004, y fue así como, de manera acertada, el juzgador apreció su contenido.  

[…]

Todos los profesionales que valoraron a […] rindieron su testimonio en calidad de peritos. Se trata entonces de testimonios de peritos que debieron valorarse de acuerdo a las reglas establecidas en el artículo 420 del Código de Procedimiento Penal, en tanto que comparecieron a la audiencia del juicio oral, donde las partes tuvieron oportunidad de ejercer el derecho de contradicción, respecto de sus informes. 

En consecuencia, no es cierto como se afirma en la sentencia de segundo grado, que la foliatura no cuenta con prueba testimonial que permita comparar la posterior manifestación de […] negando los hechos, porque para ese efecto lo procedente era acudir al testimonio de las citadas expertas, el cual no se puede calificar como prueba de referencia, porque el punto a dilucidar no era el acontecimiento delictivo como tal, sino la veracidad de los relatos que sobre los hechos suministraron la menor y su progenitora, en las diferentes etapas del proceso
 […]”

En ese sentido debe tenerse en cuenta el testimonio de JORGE FEDERICO GARTNER VARGAS, sicólogo forense adscrito a Medicina Legal, quien frente a la manifestación que hizo la afectada consignó en la anamnesis que: “fui a comprar un bombón y cuando un señor me subió por unas escaleras tirando pal morro y empezó a tocarme por acá (señala el tórax anterior) por encima de la ropa, me fue a tocar la vagina y no me deje, yo me solté y me cogió de un brazo para llevarme para la casa de él y subió un señor y de una me soltó, me fui caminando y nos encontramos la policía, yo estaba sola”. Como se aprecia, dicha manifestación de la víctima hace alusión a las mismas situaciones que con antelación había dado a conocer al gendarme, además de establecerse por el profesional que los hallazgos en la valoración son coherentes con la información que la niña entregó.
De igual modo fue introducido al juicio el dictamen psiquiátrico forense, rendido por la Dr. CAROLINA JARAMILLO TORO quien luego de la valoración efectuada al procesado FÉLIX ANTONIO GUAPACHA, concluyó que éste no evidencia signos o síntomas de alteración mental ni presenta historia clínica que constate que padece algún trastorno. Ello para significar que al momento de los hechos el señor FÉLIX ANTONIO era consciente y capaz de autodeterminarse en su comportamiento.

Para el asunto en debate refiere la fiscal recurrente que el funcionario a quo echó de menos la información ofrecida por el hoy encartado para efectos de la citada pericia siquiátrica, en la que si bien hace relación a una situación totalmente diferente a la narrada por la víctima, existen datos que coinciden con lo manifestado por la menor, de donde se puede colegir entonces, según la parte impugnante, que efectivamente el encuentro con la misma fue en un sector solitario, al cual se accede luego de subir unas escalas y que luego de que llegó la policía ésta se puso a llorar.  
A ese respecto lo que corresponde afirmar por parte del Tribunal es que, una tal manifestación del inculpado por fuera del proceso no puede tenerse en consideración con miras a soportar la prueba de responsabilidad, tal cual lo argumentó la defensa, en cuanto se sabe que el procesado no declaró en juicio y por lo mismo no hizo dejación en momento alguno de su derecho a guardar silencio. Empero, que así sea, no impide sostener que de todas formas en el acervo probatorio quedó claro que era el señor GUAPACHA PESCADOR y nadie diferente a él quien se encontraba en compañía de la víctima para el instante del sorprendimiento y en un sector de las características ya anunciadas.

Se hace evidente por tanto, que al cotejar lo demostrado con respecto a las circunstancias de tiempo modo y lugar en que fueron sorprendidos, con la información suministrada por la menor, y lo relatado por el policial en torno a la actitud singular en que se encontraba la infante, se llega a la conclusión indefectible que allí sí se registró un acontecimiento de contenido delictual y que el señor FÉLIX ANTONIO aprovechó esas circunstancias para realizar los tocamientos a los que hizo referencia, siendo ello apenas lógico, pues las reglas de la experiencia enseñan que este tipo de conductas ilegales se realizan en la mayoría de los casos en el domicilio de la víctima o del victimario, o en sitios despoblados o solitarios como es el sucedido en el presente asunto, en cuanto lo afirmado tuvo suceso en horas de la noche y en zona boscosa del barrio Canceles de esta capital. De donde además se extrae que el denominador común en los delitos que atentan contra la libertad y formación sexuales es su escasez probatoria, la que si bien acá se evidencia, con la prueba periférica o acompañante a la que se ha hecho alusión se concluye no solo que la conducta enrostrada tuvo ocurrencia, sino que fue el señor GUAPACHA PESCADOR y nadie diferente a él quien intervino en su realización.

No se puede pasar por alto que le asiste razón a la defensa en el sentido que las manifestaciones de la víctima no se pueden valorar de conformidad con la Ley 1652/13 por haberse recibido la misma con antelación a la expedición de la ley; sin embargo, mírese que desde antes de la expedición de la referida norma, la Corte ya había expresado y tenía establecido que las entrevistas se deben valorar con plenos efectos, ello con miras a evitar la revictimización de los menores. A ese respecto se rememora el siguiente pasaje jurisprudencial:

“Si bien, el objetivo de llevar a cabo una entrevista es obtener información veraz, en tiempo, modo y lugar de los hechos motivos de investigación esto debe llevarse a cabo dentro de un ámbito de respeto y dignidad, en el que se tenga en cuenta por el entrevistador el nivel de desarrollo cognoscitivo, lingüístico, de razonamiento, de conocimiento y emociones del niño, entendiendo la prioridad que tienen los derechos de los niños.

Es evidente que la diligencia de entrevista, interrogatorio y contrainterrogatorio arrojan datos significativos que demuestran las condiciones clínicas en las que quedó el menor-víctima por causa del delito consumado contra su humanidad, se evalúan sus miedos, temores, angustias, sueños, pesadillas, desafectos y trastornos a nivel sexual, entre múltiples situaciones, por lo cual requiere de una ambiente especial y favorable acorde con los principios del interés superior del menor.

Es por ello que se requiere de pautas constitucionales y legales, que en determinados eventos se hace necesario valorar con plenos efectos las entrevistas o versiones rendidas previamente, dado el daño que puede causar obligar a que el menor acuda a la audiencia (aún con las posibilidades de Cámara Gesell y la mediación de profesionales que los asistan) o se le pida recordar el evento traumático” 
 (negrilla de la sala)

Lo dicho para predicar que es atinado valorar la información otorgada mediante entrevista por la menor, y cotejarla en un trabajo conjunto de inclusión y no de exclusión con los restantes medios de convicción que se practicaron válidamente en la audiencia de juicio oral; todo ello, ante la imposibilidad de que ésta rindiera su testimonio, ya que de haberse insistido en el mismo, como así se colige de lo referido por el juez de instancia, sería incurrir en la llamada revictimización secundaria, máxime que por parte del profesional que intervino en esa etapa del juicio -como se indicó con antelación- ninguna objeción presentó frente al hecho de que la entrevista ingresara como tal. Con respecto a la situación allí presentada, la H. Corte Suprema ha indicado:
“Ahora bien, que el testigo directo pueda comparecer, no sólo implica que esté en posibilidad de asistir físicamente al juicio oral, o a través de un medio electrónico –tele video conferencia
-; sino que, lo realmente importante es que pueda acudir con uso y goce de sus facultades físico mentales, pues si no está en tales condiciones, quizá no sea idóneo como testigo y entonces será factible apoyarse en la prueba indirecta para que otros relaten lo que aquél expresó.

Un caso especial lo constituyen los niños y niñas víctimas de delitos sexuales o de otras formas degradantes de violencia, cuya versión sea necesaria en desarrollo de un juicio oral. El Juez decidirá, con argumentación razonable, si practica su testimonio en la audiencia pública, si lo recauda fuera de la sala de audiencias (artículo 383 de la Ley 906 de 2004); o si prescinde de su declaración directa, en protección de sus derechos fundamentales, que prevalecen en los términos del artículo 44 de la Constitución Política, y en lugar de su testimonio directo autoriza testimonios de referencia u otra prueba de la misma índole.” 

Así mismo y contrario a lo predicado por la defensa, para la Sala los dichos que la menor expresó tanto al investigador como a la Defensora de Familia son creíbles, pues como viene de verse, en las diferentes manifestaciones rendidas por la niña siempre dio cuenta que fue víctima de tocamientos, sin que  las contradicciones que resalta el abogado no recurrente -por no haberse referido inicialmente a que el procesado trató de darle besos en la mejilla o mostrado su miembro viril- tengan la trascendencia suficiente para restarle veracidad a su testimonio, en tanto de lo allí vertido es claro que C.M.S. fue víctima de manoseos de claro contenido sexual por parte de quien la acompañaba. 

Así mismo considera esta Colegiatura que no se  hacía necesario para demostrar lo expresado por la pequeña el grado de conocimiento que posee respecto a la sexualidad, pues así como pudo haber señalado en lenguaje no verbal las partes del cuerpo que le fueron tocadas -los pechos-, el haberse referido a otras por su nombre -vagina o pene-, tampoco conllevan a demeritar lo acaecido.
Finalmente, téngase en cuenta que al decir de la Sala de Casación Penal
, 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 sí deben indicar la existencia del hecho y la responsabilidad del procesado. De ahí que se hayan señalado ciertas pautas para llegar al grado de conocimiento de certeza en torno a la existencia del hecho y la responsabilidad del infractor, así: 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. Y aquí no se vislumbra en momento alguno sentimiento vindicativo de la menor hacia el acá procesado, y tampoco la existencia de motivos para endilgarle la responsabilidad en un hecho tan delicado, pues si surgió algún tipo de sentimiento negativo hacia él fue a consecuencia del acontecimiento denunciado, sin que se avizore que la pequeña hubiera sido sugestionada o direccionada por persona alguna para narrar lo sucedido; 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 a fe que así sucedió en el presente caso. Por último; y c)- La persistencia en la incriminación, que debe ser sin ambigüedades y contradicciones, como también aquí lo vemos a lo largo de las manifestaciones que la menor víctima hizo a los diferentes autoridades y profesionales con los que tuvo contacto, esto es, los policiales que atendieron el caso, el investigador, la defensora de familia y el médico legista.

Se concluye por tanto, de conformidad con el análisis efectuado en precedencia, que contrario a lo afirmado por la defensa no existe hesitación alguna con respecto a la real ocurrencia del hecho criminoso y el compromiso que le asiste al judicializado, razón que conlleva a esta Colegiatura a predicar que se debe declarar la responsabilidad del señor FÉLIX ANTONIO GUAPACHA PESCADOR en la comisión de la conducta de actos sexuales con menor de 14 años. Siendo así, el procesado se hace acreedor al juicio de desvalor de su acción y deviene inevitable declarar su responsabilidad penal en la comisión del ilícito al que se contrae el pliego acusatorio. 
Punibilidad
Como se recuerda, al procesado FÉLIX ANTONIO se le atribuyó autoría material en el punible de actos sexuales abusivos con menor de catorce años al que se contrae el artículo 209 del C.P. –modificado por el artículo 5 de la ley 1236 de 2008-, que conlleva una sanción de 9 a 13 años de prisión.

La Sala partirá del mínimo de pena establecido por el dispositivo, 9 años, por ausencia de circunstancias de mayor punibilidad que pudieren concurrir en el asunto concreto de conformidad con los términos de la acusación. 

Se impondrá igualmente la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la pena principal privativa de la libertad.
Subrogado
Por expresa prohibición legal, al ser la pena imponible superior a los cuatro años de prisión y en atención al delito objeto de juzgamiento en donde figura como víctima una persona menor de edad -artículo 63 del C.P., 199.5 de Ley 1098 de 2006, y 38 de la Ley 599 de 2000-, el sentenciado no tiene derecho a ningún subrogado o sustituto penal; en consecuencia, la pena debe hacerse efectiva en forma intramural y en esos términos se impone librar la correspondiente orden de captura.
ANOTACIÓN FINAL
En cumplimiento de lo decidido por la H. Corte Constitucional en la sentencia C-792/14, en la cual se declaró la inconstitucionalidad con efectos diferidos de las expresiones demandadas contenidas en los artículos 20, 32, 161, 176, 179, 179B, 194 y 481 del C.P.P., y como quiera que en la actualidad se encuentra vencido el plazo de 1 año que se le concedió al Congreso de la Republica para que legislara sobre esos tópicos, la Sala es del criterio que en contra del presente proveído de 2ª instancia -el que acorde con los términos expuestos por la aludida decisión debe ser considerada como una 1ª sentencia condenatoria- procede el recurso de apelación, el cual deberá ser interpuesto y sustentado dentro de las oportunidades de ley. Los apartes pertinentes del referido pronunciamiento son los siguientes: 

“[…] De acuerdo con este planteamiento, la Corte concluye que el legislador tiene el deber constitucional de diseñar e implementar un recurso que materialice el derecho a controvertir los primeros fallos condenatorios que se dictan en un juicio penal, el cual debe otorgar amplias potestades al juez de revisión para analizar y evaluar las cuestiones fácticas, probatorias y normativas que inciden en el contenido de la decisión judicial objeto del recurso. 
[…]

Por esta circunstancia, el mecanismo idóneo para subsanar el déficit normativo no es un fallo de exequibilidad condicionada, porque se requiere de la intervención directa del órgano legislativo para este efecto. En este orden de ideas, la Corte adoptará las siguientes decisiones: (i) Declarará la inconstitucionalidad de los artículos 20, 32, 161, 176, 179, 179B, 194 y 481 de la Ley 906 de 2004, en cuanto omiten la posibilidad de impugnar todas las sentencias condenatorias; (ii) declarará la exequibilidad de los preceptos anteriores, en su contenido positivo, por los cargos analizados; (iii) la declaratoria de inconstitucionalidad será diferida a un año, contado a partir de la notificación por edicto de la sentencia; (iv) se exhortará al Congreso de la República para que en el término de un año contado a partir de la notificación por edicto de esta sentencia, regule integralmente el derecho a impugnar las sentencias que en el marco de un proceso penal, imponen una condena por primera vez, tanto en el marco de juicios penales de única instancia, como en juicios de dos instancias; (v) se dispondrá que en caso de que el legislador incumpla el deber anterior, se entenderá que procede la impugnación de los referidos fallos ante el superior jerárquico o funcional de quien impuso la condena […]”.  

Dicho precedente jurisprudencial fue ratificado en la sentencia SU-215/16.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.
FALLA 

PRIMERO: SE REVOCA el fallo absolutorio proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) a favor del acusado FÉLIX ANTONIO GUAPACHA PESCADOR de condiciones civiles y personales bien conocidas en la actuación, y en su lugar SE CONDENA como autor material responsable del punible de actos sexuales abusivos con menor de catorce años al que se contrae el artículo 209 del Código Penal –modificado por la ley 1236 de 2008-, sucedidos en las circunstancias de tiempo, modo y lugar referidos en esta providencia y donde figura afectada en su integridad, libertad y dignidad sexuales de la niña C.M.S., a la pena principal restrictiva de la libertad de nueve (9) años de prisión, para lo cual se tendrá como pena ya cumplida el tiempo que estuvo privado de la libertad por esta causa.

SEGUNDO: SE CONDENA al mismo procesado FÉLIX ANTONIO GUAPACHA PESCADOR, a la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, por igual lapso al de la pena principal. 
TERCERO: SE DECLARA que el sentenciado no tiene derecho a ningún subrogado o sustituto por expresa prohibición legal; en consecuencia, se hará efectiva la sanción a voces del artículo 450 de la Ley 906 de 2004. Líbrese la correspondiente orden de captura.

CUARTO: En firme la presente decisión, se dará comienzo al incidente de reparación integral.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de apelación conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, que de interponerse debe hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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