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CONFIRMA

S. N°32

ACTO SEXUAL CON MENOR DE 14 AÑOS / CREDIBILIDAD DEL DICHO DE LA VÍCTIMA / Análisis probatorio / Aunque la defensa pretende demostrar que de las maniobras sexuales debió haber quedado alguna muestra o rastro en la ropa de la niña, por cuanto el señor EDJ en su habitual trabajo manipula productos con sus manos -yuca, papa, plátano, etc.- las cuales mantiene sucias y manchadas, es claro que sobre tal situación no se arrimó probanza alguna en juicio, y ello, en sentir de la Sala, tiene una explicación clara: En este asunto no se cometió un acceso carnal o una agresión física en ejercicio de esos actos sexuales, como para tener que efectuar no solo una valoración médica de la menor sino un rastreo de huellas o fluidos, pues lo acaecido fue un mero tocamiento y la regla general, como en este caso, es que no quede evidencia alguna de ello y por ende no se hace necesario revictimizar a la afectada con exámenes sexológicos que a todas luces arrojarían resultados negativos, pues desde la misma información aportada por la niña se podía establecer lo realmente ocurrido y ello acá se vislumbró con total claridad al haber expresado unos tocamientos en sus senos de la niña. Y aunque en el escrito acusatorio se hizo alusión igualmente a la zona genital, ello al parecer obedeció a un lapsus que no tiene trascendencia en asunto.

Ahora, en cuanto al dictamen psicológico, es por supuesto un insumo importante para determinar la claridad mental de la víctima, en especial si sus relatos son claros, coherentes y guardan relación con los hechos evidenciados, y en ello le asiste razón a la defensa, por cuanto lo ideal, lo esperado era que esa valoración fuese presentada en juicio. Sin embargo y he ahí lo relevante desde el punto de vista jurídico, una tal no presentación de la experticia a ese nivel que es de usanza en este clase de eventos judiciales, no conlleva indefectiblemente a sostener que no se debe otorgar crédito al testimonio de un menor que se dice afectado en un episodio de esta naturaleza: lo primero, porque como lo ha referido la jurisprudencia nacional, en ese sentido no existe una tarifa probatoria negativa; y lo segundo, porque al fin de cuentas es el juez a quien le corresponde hacer una estimación de este testimonio en un ejercicio de conjunto con todo el restante acervo probatorio, y eso es precisamente lo que efectuó el juez a quo, y lo refrenda el Tribunal.

En este asunto, ante la ausencia de tal dictamen el juez tuvo en cuenta las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que la víctima percibió el hecho, el proceso de rememoración, el comportamiento de los testigos durante el interrogatorio y contrainterrogatorio, de conformidad con el canon 404 C.P.P., sin que estimara el funcionario de primer nivel ni avizora esta Sala, la existencia de razón alguna para considerar que los dichos de la menor LACM y de su señora madre, entregados con claridad y suficiencia en juicio oral, fueran contrarios a la realidad.

INVESTIGACIÓN INTEGRAL POR PARTE DE LA FISCALÍA PROPIA DEL SISTEMA INQUISITIVO / Con respecto a lo primero -evidencias físicas-, debe indicarse inicialmente y como así lo expresó el señor Fiscal no recurrente, que la investigación integral a que estaba obligada la Fiscalía hacía parte del sistema inquisitivo -Ley 600/00-, por cuanto en el actual sistema penal -Ley 906/04- por encontrarnos ante una justicia rogada, le compete a cada parte interesada en la demostración de un hecho específico, aportar las pruebas en el juicio oral para que éstas sean apreciadas y se les dé el valor suasorio correspondiente. De ese modo, es claro que por tratarse de una conducta de actos sexuales -que no acceso-, difícilmente de éstos quedan huellas en la víctima, máxime cuando en el caso objeto de estudio lo que se presentó fue el tocamiento de los senos de la niña por encima de la ropa como ésta lo señaló, lo cual evidentemente no deja rastro alguno en el cuerpo de la menor, salvo claro está, que dicho manoseo hubiere sido de manera violenta, lo que acá no sucedió.
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  ACTA DE APROBACIÓN No 838
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 20 de 2016, 10:00 a.m.

	Acusado: 
	Eudes de Jesús Valencia Agudelo

	Cédula de ciudadanía:
	6.530.011 de Versalles, (V.)

	Delito:
	Actos sexuales con menor de 14 años

	Víctima:
	Menor L.A.C.M. -de 11 años-

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo fechado noviembre 19 de 2014. SE CONFIRMA


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:

“Tuvieron ocurrencia en la tarde del pasado 25 de marzo -de 2014- cuando, con el fin de adquirir unas crispetas, la menor LA.C.M. ingresó a un establecimiento cercano a su residencia, dedicado al expendio de verduras, frutas y diversos artículos, y al despachar el elemento solicitado, el señor EUDES DE JESÚS VALENCIA AGUDELO, luego de acariciarle las manos, la hizo víctima de tocamientos en los senos, hecho éste que informó inmediatamente la menor a quien la cuidaba, que a su vez le comunicó a la progenitora de la menor, quien puso tal hecho en conocimiento de las autoridades”.

1.2.- Realizada la audiencia de formulación de imputación (marzo 26 de 2014) en la que se le lanzaron cargos al señor EUDES DE JESÚS VALENCIA AGUDELO por el delito de acto sexual abusivo con menor de 14 años consagrado en el artículo 209 C.P., y ante la no aceptación de los mismos por parte del indiciado, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (mayo 6 de 2014) en el que le ratificó los cargos endilgados como autor de la conducta referida, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que llevó a cabo las audiencias de formulación de acusación (julio 17 de 2014), preparatoria (agosto 14 de 2014), y juicio oral (noviembre 4 de 2014), en el cual se anunció un sentido de fallo de carácter condenatorio, para posteriormente proferirlo en noviembre 19 de 2014 en donde: (i) se declaró responsable al acusado por el delito de actos sexuales con menor de 14 años; (ii) se le impuso sanción privativa de la libertad equivalente a 108 meses de prisión e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término de la pena; y (iii) por expresa prohibición legal se le negó la concesión de cualquier subrogado o sustituto penal.

1.3.- Los fundamentos que tuvo en consideración el funcionario a quo para llegar a la conclusión de condena, se hicieron consistir en lo siguiente:

- Dada la naturaleza de la conducta punible y en casos como éste donde la afectada es una menor de edad, su dicho adquiere una gran relevancia hasta el punto de estimarse por algunos sectores, como regla general, que amerita dársele credibilidad por el impacto que en su memoria origina la situación padecida, pero aun así, cuando se aduce que ha sido víctima de agresión sexual, como ocurre con todo testimonio, debe analizarse en conjunto con las demás pruebas restantes dentro de su contexto y a la luz de la sana crítica, al no ser razonable, como lo ha destacado la H. Corte Suprema y lo aludió el defensor en su alegato, que se le atribuya veracidad por el simple hecho de anunciarse como víctima.

- Del estudio y valoración del testimonio de la menor, se aprecia que éste tiene lógica, consistencia y coherencia, por lo cual se muestra digno de credibilidad al ser concordante con los elementos de juicio arrimados como son los dichos de la madre de ésta y la misma información suministrada por el acusado, con los que se corrobora lo manifestado por la niña.

- La defensa contrarresta el testimonio de la pequeña, con la observación de que al parecer existía aquiescencia de ésta o su incomodidad no llegaba al punto de hacerla desistir de acudir nuevamente a la tienda del señor EUDES, pues aunque éste le manoseaba las manos ella asistía allí todos los días, pero no puede dejarse de lado que se trata de una menor y un supuesto consentimiento no resultaría válido conforme el ordenamiento legal. Errada apreciación que quizá también observó el acusado, quien pese a su irrespetuosa actuación y al ver que la niña acudía diariamente, ello le brindó la ocasión de prolongar sus tocamientos, acompañados de elogios, y al no recibir rechazo, continuó con sus avances hasta que se sobrepasó, como lo dijo la víctima.

- La situación fáctica a continuación del hecho abusivo, también se encuentra corroborada con el dicho de la menor quien llegó a su casa atemorizada y su progenitora manifiesta haberla visto pálida y temblorosa, lo cual deriva en una señal inequívoca y contundente del atropello que acababa de sufrir, lo que incluso motivó la reacción impulsiva de su señora madre quien sin clarificar quien fue el autor del hecho se dirigió inicialmente a la tienda más cercana a su casa para luego ser advertida de su error y encaminarse a la revueltería del señor EUDES DE JESÚS a quien agredió físicamente.
- No se avizoró la existencia de animadversión o interés de perjudicar al acusado por parte LACM o su señora madre, ni resulta acertada la exigencia de la defensa al echar de menos una huella dactilar del procesado o por lo menos la documentación de la búsqueda en el cuerpo de la víctima para dar por acreditada la conducta delictiva, ya que su teoría del caso se halla encaminada a que éste manipulaba frutas y verduras con las manos que permanecían sucias, por lo que necesariamente debían quedar rastros de su tocamiento en el cuerpo de la niña o en su blusa, argumento que desacertadamente lo agrega a su queja en cuanto a que la Fiscalía no cumplió con su deber de adelantar una investigación integral.

Concluye por tanto que ningún aporte positivo se revela del testimonio de ROSA LILIA MORALES dada tanto su amistad con el acusado, como su marcada inclinación a ayudarlo, lo que la lleva a señalar detalles precisos que apuntan a descartar la inexistencia del comportamiento abusivo, al enfatizar que ella se encontraba presente cuando él atendió a la víctima en la tarde de los hechos, que todo transcurrió con normalidad y se percató que el procesado no efectuó ningún movimiento distinto al de recibir las monedas de manos de la niña y entregarle los dulces, lo cual carece de vocación para desvirtuar la prueba de cargo. 

1.4.- La defensa se mostró inconforme con la decisión adoptada, apeló el fallo y dijo que la sustentación la haría en forma escrita. 
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente- 
Esgrime en concreto a favor de su posición adversa al fallo de condena, lo siguiente:

- La menor adujo que los hechos ocurrieron aproximadamente a las 4:00 de la tarde y que a los pocos minutos su madre fue enterada por la persona que la cuidaba, pero su progenitora manifestó que llegó a las 5:00 de la tarde, y no se explica por qué motivo si la señora indicó tener buena relación con su hija, ésta no le contó directamente sobre lo acaecido. De igual modo la pequeña expresó que el señor EUDES llegó al barrio dos meses antes, pero en el juicio se demostró que vive allí hace 20 años, e igualmente dijo que cuando su señora madre le hizo el reclamo éste se encontraba en el baño muerto de miedo, pero su ascendiente afirmó que nadie la acompañó al lugar, por lo que la versión de la víctima no es coherente con la verdad.

- El a quo no realizó una apreciación del testimonio de la niña conforme lo prevé el canon 404 C.P.P. y por ello se hacía necesaria una valoración científica de un psicólogo forense del cual prescindió la Fiscalía al no ser autorizado por la madre de LACM, y por ende lo motivado por el juez al indicar que en la percepción de la menor los supuestos hechos son inapropiados o inadecuados, que se fue atemorizada para la casa y el temor a su ascendiente solo radica en que le tiene miedo porque simplemente así es el comportamiento de su progenitora, no está dentro de la lógica pues él no es psicólogo y debieron ser acreditados por un profesional en la materia, lo cual soporta en doctrina sobre el tema. En su sentir, hubo defectuosa evaluación del material probatorio y se le dio un excesivo valor a los dichos de la pequeña y de su mamá ELIZABETH MORALES LONDOÑO.
- El juez interpretó mal lo expuesto en sus alegaciones finales lo que conllevó a que saliera avante la teoría del caso de la fiscalía, lo que además demuestra su imparcialidad en la apreciación de los argumentos defensivos, en  tanto lo que dijo fue que la menor refirió que todos los días iba a la revueltería y que el señor EUDES le tocaba sus manos, pero aun así le compraba, por lo en su alegato manifestó que le parecía extraño que si esto sucedía, la niña aun fuera a ese mismo lugar y además nunca le hubiera contado a nadie por miedo, máxime que en ese sector también había otra tienda que vende dulces, por lo que lo expresado por el juez nunca lo dijo.

- El juez dio total credibilidad a lo informado por la madre de la menor, pero ésta es una testigo de referencia al no haber estado al momento de ocurrencia de los hechos, y además se contradijo al indicar que el tocamiento fue por dentro de la blusa, lo que va en contravía de lo dicho por la niña quien nunca manifestó tal situación. Y aunque tanto la ascendiente como la pequeña refirieron que no sufrió afectación alguna, para ello se requiere un dictamen de psicólogo forense, sin saberse por qué motivo al juez no le importó que la progenitora no permitiera tal valoración. De todas formas, la justificación consistente en que la señora pensaba que era con fines terapéuticos y no para fines de investigación, ello no es excusa pues es deber de la Fiscalía informar a las víctimas a qué tienen derecho y las medidas para su restablecimiento. Ni tampoco se entiende porqué LACM luego de los acontecimientos no fue conducida a un centro médico para los exámenes pertinentes.

- El a quo no apreció lo declarado por los testigos de descargo, al omitir que el señor EUDES DE JESÚS vive hace muchos años en el sector y no dos meses como lo afirma la víctima y su señora madre a quienes  siempre ha atendido sin inconveniente alguno; además que ese día una tía de la niña había ido a fiar un pollo pero éste se negó, lo cual podría haber generado que la señora ELIZABETH procediera a hacerle reclamos. De igual modo, lo atinente a que por el hecho de que EUDES manipule con sus manos los productos, de haber tocado a la menor tendría manchada o sucia su blusa o con huellas dactilares del mismo, pero la Fiscalía no presentó prueba física de tal tocamiento. Y finalmente tampoco se valoró que el señor EUDES atendió a la niña detrás de la vitrina donde estaban los mecatos, a consecuencia de lo cual si una persona más alta se recuesta en la vitrina para realizar tales tocamientos la misma se hubiera roto; además es conocido por la lógica y la experiencia que si una persona al comprar algo lo hace con monedas y se le entrega el elemento adquirido, es claro que exista un contacto físico momentáneo y producto del intercambio efectuado.

- Respecto al testimonio de ROSA LILIA MORALES DE ZULUAGA, se evidencia la parcialidad del funcionario frente a las testigos de cargo, ya que toda palabra de la menor y su señora madre las toma como ciertas, pero no aprecia las de la defensa y omite que la señora ROSA LILIA es una testigo directo al estar presente en la revueltería el día de los hechos, quien indicó que cedió su turno a la niña para pagar, que vio cuando EUDES la atendió, y la posición de éste detrás de la vitrina cuando la pequeña entregó las monedas y él le dio las crispetas, y que de allí la menor salió normal. Todo lo cual corrobora la versión del acusado en cuanto a que siempre manipula revuelto y la existencia de una vitrina, sin que la Fiscalía pueda desmentir a esa testigo, y le bastó decir que tenía una amistad con su defendido para no darle credibilidad.

Por último, la defensa sostiene que la Fiscalía no logró probar la responsabilidad de su prohijado más allá de toda duda razonable, como quiera que solo tiene el testimonio de la víctima y los demás son testigos de referencia, con el aditamento que a los menores no se les puede creer en todos los casos solo por su condición de afectados de abuso sexual, como lo predica la jurisprudencia. El ente acusador tiene la obligación de investigar tanto lo favorable como lo desfavorable para los intereses del procesado y no entiende el porqué no realizó las labores conducentes para determinar que la blusa que ésta portaba el día de los hechos tuviera las huellas del procesado o alguna evidencia física que lo involucrara, por lo que reprocha la falta de diligencia del ente acusador. 
Pide en consecuencia se absuelva a su prohijado y se le otorgue la libertad.
2.2.- Fiscalía -no recurrente- 
En contraposición expone en resumidas cuentas lo siguiente:

- Para el a quo no hay duda alguna en cuanto a los acontecimientos relatados por la menor y del testimonio de la madre de ésta que también estuvo desprovisto de animadversión o interés injustificado de perjudicar al señor EUDES DE JESÚS con quien tenía buena relación, lo cual era recíproco, como lo indicó el acusado al referir que tanto ella como su hija eran sus mejores clientes.
- Es sabido que el agresor sexual siempre se aprovecha de la soledad o del estado de indefensión de la víctima al estar en un lugar solitario o en ausencia de otras personas, siendo la agredida testigo de excepción como lo dice la jurisprudencia, y en este caso el testimonio de la menor es válido y goza de todo crédito al ser coherente y lógico, pues tan pronto sucedieron los hechos y aún conmocionada relató lo acontecido a quien la cuidaba, persona que a continuación enteró a la madre quien desesperada fue al negocio de EUDES y le hizo el reclamo.

- En  relación con la investigación integral que reclama el recurrente, pasó por alto que la misma es propia del sistema inquisitivo ya superado y corresponde a las partes la presentación de pruebas en juicio que permitan sustentar su teoría del caso. Con lo cual la defensa pretende distraer la atención y hacer ver al acusado como víctima de una posible retaliación por parte de la tía de la menor a quien ese día no le quiso fiar un pollo y ello desencadenó en litigio, sin aportar elementos respecto al supuesto incidente. 
Al no lograr desvirtuarse los argumentos del a quo solicita en consecuencia se confirme la sentencia. 

2.3.- Debidamente sustentado el recurso, el juez 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 defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena declarada en contra del acusado EUDES DE JESÚS VALENCIA AGUDELO se halla 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 absolutoria.

3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra, 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 906/04, 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 condenatoria dictada por el funcionario a quo en contra del señor EUDES DE JESÚS VALENCIA AGUDELO, no es otra que establecer si los hechos narrados por LACM encajan en el punible de actos sexuales con menor de catorce años por el que fue sentenciado, o si, 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 incurre la niña y su señora madre, aunado al hecho de que la valoración probatoria efectuada por el a quo se parcializó a favor de los testigos de cargo.

Valga decir ab initio que los delitos que atentan contra la libertad y formación sexuales se caracterizan por la escasez probatoria, siendo apenas lógico que este tipo de conductas ilegales se lleven a cabo en sitios despoblados o en la mayoría de los casos se aprovecha la intimidad del domicilio de la víctima o del victimario, y para el caso concreto los comportamientos que se reprochan sucedieron  en la revueltería de propiedad del señor EUDES.

De la información que en la audiencia de juicio oral aportó LACM quien estuvo acompañada en tal actuación por una Defensora de Familia del ICBF, habida cuenta de su minoría de edad, se aprecia que ésta fue clara en reportar los hechos acecidos en el interior de dicho establecimiento de comercio en la tarde de marzo 25 de 2014, donde fue enfática en hacer alusión a los tocamientos que tanto en sus manos como en sus senos le efectuó el señor VALENCIA AGUDELO. Se trata por tanto de un común denominador en su narrativa. 
De la atestación de la menor se extracta, contrario a la posición que asume la defensa, que si bien se contradice en pequeños detalles, como lo sería la hora de ocurrencia de los hechos, la misma siempre apunta a señalar que el señor EUDES DE JESÚS desde tiempo atrás y a raíz de que frecuentaba la revueltería a la que acudía a comprar verduras, le tocaba sus manos, pero en la fecha del acontecimiento, además de ello, se “sobrepasó” al subir su mano y tocarle sus senos, actos éstos que como lo explica la menor afectada, se presentaron en momentos en que en dicha revueltería solo se encontraba  con el adulto aquí comprometido.

Si bien tal situación se efectuó cuando en el sitio solo estaba el agresor y la víctima, de lo acaecido con posterioridad dio cuenta la señora ELIZABETH MORALES LONDOÑO -madre de la menor- al expresar que una vez fue llamada por la señora MARINA, quien era la encargada de cuidar a su señora madre y sus hijos cuanto ella laboraba, notó que LACM estaba en un solo temblor, blanca, parecía un “papel”, y lloraba sin ser capaz de decirle nada, pero ante su insistencia, la niña le contó que el señor de la tienda le había tocado sus senos.

La reacción de la señora ELIZABETH fue la de dirigirse de inmediato a la tienda más cercana donde increpó a su encargado, pero luego de que la señora MARINA le informara que no era él sino el señor de la revueltería, se encaminó al lugar y el acá procesado estaba metido en el baño “blanco como un papel”, a quien agredió y lanzó improperios por el desespero de la situación. El involucrado negó todo el tiempo y finalmente otra persona que ingresó a la revueltería intervino para defenderlo, por lo cual decidió pedir la intervención policial, uniformados que capturaron al señor EUDES DE JESÚS previa confrontación que de los hechos hizo ante los policiales la misma menor, tal cual lo narró la progenitora.

De lo anterior, podemos establecer que los dichos de LACM son coherentes, lógicos y dan cuenta que efectivamente el día de los hechos el señor EUDES DE JESÚS procedió a tocarle sus senos, sin que hubiere mérito alguno para considerar que ello haya sido imaginado por la pequeña, pues no había razón alguna para tal circunstancia como quiera que tanto ella como su madre y el mismo acusado, dieron cuenta que eran sus mejores clientes y ningún inconveniente se había presentado con antelación. 

Está claro que nada similar a lo sucedido en marzo 25 había pasado antes porque así lo dejó en claro la misma infante, es decir, su relato está desprovisto de ensañamiento alguno en contra de su denunciado, con lo cual no puede dejar de mencionarse que el señor EUDES de manera frecuente acariciaba la mano de la niña, le lanzaba piropos sobre su belleza -tal cual se lo informó a su ascendiente-, sin que la pequeña mostrara rechazo por tal proceder. Y véase que de ello ni siquiera había dado cuenta alguna, pero el asunto cambió en el momento en que éste se “sobrepasó” y le “faltó al respeto” al tocarle sus senos, lo que por supuesto la motivó a dar a conocer lo sucedido.

Se duele la defensa de que no fuera la niña en forma directa quien comunicara lo sucedido a su señora madre, pero de su explicación en juicio se detecta que fue por miedo, no de ella, como al parecer lo entiende la defensa, sino de su reacción, al indicar textualmente: “tenía miedo que mi mamá se pusiera como loca”, y ello lo clarificó la misma señora ELIZABETH quien adujo que su hija temía a su forma de actuar, por cuanto es muy “malgeniada”, y es que es eso precisamente lo que la llevó a agredir no solo verbal sino físicamente al señor EUDES cuando le hizo el reclamo.

Así mismo y muy a pesar que la defensa alude a la existencia de contradicciones entre los dichos de LACM y su señora madre, más concretamente frente a la hora de ocurrencia del ilícito y del lugar donde se encontraba el señor EUDES DE JESÚS cuando se le reclamó por lo sucedido, para la Sala tales circunstancias no tienen la trascendencia suficiente para demeritar la información que de manera clara, coherente y precisa narró la pequeña en relación con la situación investigada. Y es así, porque preguntémonos: ¿el hecho de que los acontecimientos se hayan presentado a las 4:00 -como lo dijo la niña-, o a las 5:00 -como lo replicó la mamá- tiene alguna relevancia?, por supuesto que no, con mayor razón cuando el acusado y la testigo de la defensa ROSA LILIA MORALES DE ZULUAGA aportaron igualmente horas diferentes al aducir que la situación al parecer se dio entre las 4:00 y 4:30 de la tarde.

Tampoco puede predicarse como un error el haber expresado la afectada que hacía apenas dos meses el acusado estaba en el local, en cuanto se asegura que éste lleva más de 20 años de residencia en el sector. Y no es un error porque aunque el señor EUDES ha vivido allí por ese lapso, lo que se desprende es que la revueltería donde sucedieron los acontecimientos tan solo hacía unos meses funcionaba por ese lugar, como así lo señaló la mamá de la pequeña al informar que éste tuvo una tienda antes cerca de la chancera y por estar retirado nunca iba y mucho menos dejaba ir a su hija, pero luego de que instaló la revueltería cerca de su casa, aproximadamente unos dos meses antes de lo presentado, iba con frecuencia. Y si bien ellas no dan razón exacta acerca del tiempo en que el señor EUDES empezó a laborar en la revueltería cerca de la casa de la víctima, ello fue clarificado por el mismo acusado quien en su testimonio narró que abrió dicha revueltería en noviembre del año 2013, es decir, unos cuatro meses antes de los hechos.

En síntesis, en criterio del Tribunal las posibles imprecisiones en que incurrió la menor y  las que tilda de relevantes la defensa, no conllevan en modo alguno a menguar la credibilidad que el funcionario de primer nivel le otorgó a la víctima y a su señora madre.

Ahora, en cuanto se tacha por la defensa el testimonio de la madre por ser de referencia, es claro para la Corporación que esa deponencia se deba calificar como mixta, esto es, parte de referencia y parte directa. Es de referencia en cuanto no le tocó presenciar el desarrollo de los acontecimientos; pero es directa, en el sentido que dio fe de lo que escuchó de manera directa de labios de su hija, y además describió el episodio de angustia y llanto que tenía la niña cuando la abordó, al punto que tuvo que insistirle para que le narrara lo sucedido. De ahí que para la Sala esta declaración es válida como médico probatorio acompañante, y en ello la valoración del a quo estuvo ajustada a derecho.

Por demás, igualmente quedó establecido que los dichos de LACM y su ascendiente ELIZABETH MORALES LONDOÑO, fueron claros y no se avizoró por parte del juzgado de instancia, ni se observa por el Tribunal, ningún interés malsano en la atestación de la menor y de su ascendiente de querer perjudicar falsamente al señor EUDES DE JESÚS VALENCIA AGUDELO. Ni tampoco se  aprecia que la madre hubiera puesto a su hija en contra de éste; antes por el contrario, como se vio, lo contado por la pequeña se contrajo a indicar lo sucedido en esa fecha en concreto, que no fue nada diferente a que el señor de la tienda la tocó los senos. 
A continuación el Tribunal procederá a hacer un pronunciamiento con respecto a otros puntos específicos del debate, así:

· Investigación integral
Reprocha el recurrente que por parte de la Fiscalía no se efectuó una investigación más diligente y de manera integral, por cuanto no se realizaron actividades en desarrollo de los actos urgentes con miras a ubicar pruebas físicas de la comisión de la conducta delictiva -huellas digitales, rastros de manchas o suciedad en la ropa de la menor-, ni tampoco se realizó la valoración por psicología forense para determinar la capacidad cognoscitiva y volitiva de la pequeña, por cuanto un perito en la materia es el único idóneo para demostrar la credibilidad del testimonio de la niña.
Con respecto a lo primero -evidencias físicas-, debe indicarse inicialmente y como así lo expresó el señor Fiscal no recurrente, que la investigación integral a que estaba obligada la Fiscalía hacía parte del sistema inquisitivo -Ley 600/00-, por cuanto en el actual sistema penal -Ley 906/04- por encontrarnos ante una justicia rogada, le compete a cada parte interesada en la demostración de un hecho específico, aportar las pruebas en el juicio oral para que éstas sean apreciadas y se les dé el valor suasorio correspondiente. De ese modo, es claro que por tratarse de una conducta de actos sexuales -que no acceso-, difícilmente de éstos quedan huellas en la víctima, máxime cuando en el caso objeto de estudio lo que se presentó fue el tocamiento de los senos de la niña por encima de la ropa como ésta lo señaló, lo cual evidentemente no deja rastro alguno en el cuerpo de la menor, salvo claro está, que dicho manoseo hubiere sido de manera violenta, lo que acá no sucedió.

Aunque la defensa pretende demostrar que de las maniobras sexuales debió haber quedado alguna muestra o rastro en la ropa de la niña, por cuanto el señor EUDES DE JESÚS en su habitual trabajo manipula productos con sus manos -yuca, papa, plátano, etc.- las cuales mantiene sucias y manchadas, es claro que sobre tal situación no se arrimó probanza alguna en juicio, y ello, en sentir de la Sala, tiene una explicación clara: En este asunto no se cometió un acceso carnal o una agresión física en ejercicio de esos actos sexuales, como para tener que efectuar no solo una valoración médica de la menor sino un rastreo de huellas o fluidos, pues lo acaecido fue un mero tocamiento y la regla general, como en este caso, es que no quede evidencia alguna de ello y por ende no se hace necesario revictimizar a la afectada con exámenes sexológicos que a todas luces arrojarían resultados negativos, pues desde la misma información aportada por la niña se podía establecer lo realmente ocurrido y ello acá se vislumbró con total claridad al haber expresado unos tocamientos en sus senos de la niña. Y aunque en el escrito acusatorio se hizo alusión igualmente a la zona genital, ello al parecer obedeció a un lapsus que no tiene trascendencia en asunto.

Ahora, en cuanto al dictamen psicológico, es por supuesto un insumo importante para determinar la claridad mental de la víctima, en especial si sus relatos son claros, coherentes y guardan relación con los hechos evidenciados, y en ello le asiste razón a la defensa, por cuanto lo ideal, lo esperado era que esa valoración fuese presentada en juicio. Sin embargo y he ahí lo relevante desde el punto de vista jurídico, una tal no presentación de la experticia a ese nivel que es de usanza en este clase de eventos judiciales, no conlleva indefectiblemente a sostener que no se debe otorgar crédito al testimonio de un menor que se dice afectado en un episodio de esta naturaleza: lo primero, porque como lo ha referido la jurisprudencia nacional, en ese sentido no existe una tarifa probatoria negativa; y lo segundo, porque al fin de cuentas es el juez a quien le corresponde hacer una estimación de este testimonio en un ejercicio de conjunto con todo el restante acervo probatorio, y eso es precisamente lo que efectuó el juez a quo, y lo refrenda el Tribunal.

En este asunto, ante la ausencia de tal dictamen el juez tuvo en cuenta las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que la víctima percibió el hecho, el proceso de rememoración, el comportamiento de los testigos durante el interrogatorio y contrainterrogatorio, de conformidad con el canon 404 C.P.P., sin que estimara el funcionario de primer nivel ni avizora esta Sala, la existencia de razón alguna para considerar que los dichos de la menor LACM y de su señora madre, entregados con claridad y suficiencia en juicio oral, fueran contrarios a la realidad.

· No imparcialidad del juez

Aduce igualmente la defensa, que el señor juez se parcializó al momento de dictar el fallo, en tanto solo dio por ciertos lo expuesto por las declarantes de la Fiscalía con excesivo valor probatorio de lo relatado, pero no lo hizo igual frente a los de la defensa al desestimar tanto lo contado por el acusado como por la señora ROSA LILIA MORALES, quien fue testigo directo de los hechos. Así mismo interpretó mal lo que refirió en uno de los apartes de las alegaciones finales, lo que conllevó a que saliera avante la teoría del caso de la Fiscalía.

Con respecto a la situación última citada, no puede compartirla la Sala porque no fue esa mera apreciación del funcionario la que dio lugar a proferir el fallo adverso a los intereses defensivos, sino el análisis y valoración en conjunto que se hizo de la prueba allegada al juicio.
Las manifestaciones esgrimidas por parte del acusado y la señora ROSA LILIA MORALES en relación con lo denunciado, guardan estrecha similitud, en tanto ambos son claros al indicar que la menor efectivamente ingresó a la revueltería, que la señora VALENCIA AGUDELO le cedió su turno para pagar, que el señor EUDES atendió a la pequeña detrás de la vitrina, le recibió las monedas, le entregó las crispetas, y la niña salió del lugar. Avizora la Sala una gran correspondencia entre lo narrado por el acusado al hacer dejación de su derecho a guardar silencio, y lo afirmado en juicio por la testigo, quien como se observa, frente a la presunta agresión sexual de la que se dice fue víctima LACM, nada dice, por cuando en su sentir, nada de ello sucedió.
Contrario a lo expuesto por el abogado recurrente, no es que el a quo se haya abstenido de valorar los testimonios de descargo, en especial el de la señora ROSA LILIA, pues sí lo hizo, pero éste no le ofreció el poder suasorio que quería la defensa al pretender demostrar la inexistencia del hecho, toda vez que la referida ciudadana quien estuvo en la revueltería el día y hora del hecho no se percató de situación irregular alguna.
Y es que no fue solo la circunstancia de que entre acusado y testigo existiera una amistad que data de muchos años atrás -la señora ROSA LILIA lo conoce desde hace dos décadas-, lo que motivó al a quo a no darle la credibilidad suficiente a sus dichos, sino su marca inclinación a ayudar al acusado, al hacer referencia a detalles precisos de lo presuntamente acaecido en esa oportunidad, pues mírese que la misma dio datos concretos de la vestimenta de la niña para el día de los hechos -blusa roja y chorcitos de jean-, además de recordar con claridad la fecha y hora de su presencia en la tienda, cuando según ella nada sucedió en ese momento pese a que visitaba con regularidad dicha revueltería -unas dos o tres veces por semana-,  lo que hace difícil, por no decir improbable, que una persona recuerde situaciones tan particulares, más aun cuando lo dicho por la señora ROSA va en total contravía con lo aludido por la víctima y su señora madre.

Mírese que desde un comienzo la menor fue clara al indicar que luego de los hechos se dirigió a su residencia y tardó unos dos minutos en contarle lo sucedido a la señora MARINA, y uno más aproximadamente en enterarse su mamá de lo acaecido quien se trasladó a efectuar el reclamo pertinente, sin que LACM o la madre de ésta hubieran dado cuenta de la existencia de ninguna otra persona en el sitio. Por demás, la testigo entrega detalles que a todas luces serían de difícil recordación en desarrollo de sus actividades normales, como es el hecho de acordarse con total precisión de las prendas de vestir que poseían tanto la víctima como el acusado, cuando para ella, como se ha indicado, nada raro había ocurrido en aquel momento.
· Comportamiento familiar del acusado

Asegura la defensa que el juez omitió mencionar que el señor EUDES convive hace 20 años con su compañera sentimental y dos menores a quienes cuida y nunca se ha presentado queja, lo que refleja ser una persona íntegra, honesta, de buenos modales. Ese, que podría ser un argumento válido por constituir quizá un contraindicio por buena conducta anterior, en el entendido que no es lo normal que alguien cambie su forma de ser intempestivamente, sería válido en otras circunstancia, pero en el contexto del presente asunto contiene una premisa que a juicio de la Corporación es equívoca, porque se está generando como regla de experiencia que quien abusa de un menor abusa necesariamente de todos, o dicho a la inversa, quien no abusa de un determinado menor, es porque tampoco abusará de los restantes, y una tal aseveración no es consecuente con la realidad, porque en este tipo de situaciones el factor predominante es, sin duda, que la persona se sienta atraída por esa víctima, le guste y desee satisfacer con ella, no con otra, su deseo libidinoso. 

· Posición de las involucrados en la escena
Respecto a la existencia de la vitrina en la revueltería, de ello no hay duda por cuanto así lo indicaron los testigos, pero tal elemento conforme se deduce de lo narrado por la menor no fue obstáculo para que el señor EUDES procediera a los tocamientos a la misma, pues contrario a lo predicado por la defensa, la entrega de las monedas y las crispetas bien pudo presentarse no por encima de la misma sino por un costado, en tanto la pequeña fue clara al mencionar que luego de que el señor le acarició las manos -lo cual representó pero de ello nada se aprecia en los registros-, éste se sobrepasó y empezó a subir la mano y le tocó el seno.  Ello para predicar que si la entrega del dinero y las crispetas se hubiera dado por encima de la vitrina como lo que predica el recurrente, por la altura de ésta -1.20 ms.- tales maniobras posiblemente no se hubieran efectuado en cuanto por el tamaño de la vitrina muy seguramente la niña debía alzar el brazo lo suficiente para pagar y  recibir lo comprado, pero lo que se infiere de ese relato es que la transacción se hizo por un lado de la vitrina, como sería lo lógico, para lograr de esta manera el señor EUDES no solo acariciar las manos de la pequeña, sino subir la suya hasta alcanzar los senos de ésta, como a la postre lo consiguió.
· Retaliación

Finalmente y en relación con la presunta controversia que se suscitó entre el señor EUDES DE JESÚS y una tía de la menor por cuanto se negó a fiarle un pollo, lo que en sentir del litigante presuntamente generó el malestar de la madre de la niña, de ello nada se probó y todo queda, como así lo refirió el Fiscal no recurrente, en el ámbito de las especulaciones.
Con todo ese bagaje probatorio, la Corporación considera que la prueba válidamente allegada al juicio, analizada tanto en forma individual como de conjunto según corresponde, da pie a aseverar que el funcionario de primer grado no se equivocó en su apreciación y existe mérito suficiente para confirmar la determinación adoptada en la instancia.
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, CONFIRMA el fallo objeto de recurso. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de 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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