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ACTO SEXUAL CON MENOR DE 14 AÑOS / ELEMENTO SUBJETIVO DE LA CONDUCTA / CREDIBILIDAD DEL DICHO DE LA VÍCTIMA / Análisis probatorio / “La Sala partirá de la premisa según la cual el relato de la menor es lógico y coherente en cuanto se tiene claro que el episodio que aquí se relata efectivamente sucedió, es decir, es cierto el encuentro con el aquí procesado para aquel instante y en ese lugar, y además es verídico que éste la cargó en la forma que se dejó indicada; en ello no existe discusión alguna. El meollo del asunto consiste en determinar qué propósito o cuál era la intención que animaba al hoy procesado para el instante en que levantó a la menor, esto es, un aspecto de su fuero interno que se tendría que intentar dilucidar con fundamento en los actos externos que se pusieron de presente con la prueba arrimada válidamente al juicio.”
(…)

“Aunque como se ha dejado explicado, el Tribunal no comparte alguna de las aseveraciones expuestas por la funcionaria a quo al momento de emitir su fallo absolutorio, de todas formas la Corporación concluye que el asunto en ciernes es realmente confuso, dubitativo, y cualquiera de las dos hipótesis expuestas en juicio son posibles, esto es, que bien pudo el procesado tener ese contacto con la menor con un interés libidinoso digno de reproche penal como lo asegura el delegado fiscal y lo corrobora la apoderada de víctima, ora también pudo suceder que los hallazgos tuvieran su razón de ser en un contacto físico entre el aquí inculpado y la menor con ocasión de una expresión de afecto desprovisto de una intención malsana de su parte.”

(…)

“A su vez, le llama fuertemente la atención a la Sala dos circunstancias en el caso singular: Una de ellas el hecho de que no se hubiese allegado experticio alguno de índole siquiátrico por parte de la Fiscalía con miras a valorar el contenido del testimonio de la menor, porque si bien ello no es por supuesto un requisito sine qua non para poder concluir en un fallo de condena, es lo cierto que se ha tenido como patrón o denominador común en las actividades investigativas por delitos sexuales contra menores, con mayor razón en el presente en donde la funcionaria de instancia resaltó el hecho de que la niña podía estar prevenida frente al hoy acusado por los comentarios recibidos respecto a que similar situación supuestamente le había pasado a su hermana, tal cual se lo contó a la forense. Y de otra parte, el argumento de la sentenciadora cuando afirma que de haber tenido el señor J.O. un evidente deseo lujurioso frente a la menor, fácil le quedaba manosearla en sus órganos genitales y no intentar un contacto con el pecho de más difícil acceso con la boca en atención a la prenda de vestir que lo cubría. 

En tan particulares circunstancias, no encuentra el Tribunal una opción distinta que capitalizar la duda existente en una decisión favorable al acusado, y en consecuencia se impone la confirmación de la absolución decretada por parte de la primera instancia.”

                                                                                          REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                                                                                    PEREIRA-RISARALDA
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                                                                                                         RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, siete (07) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN No 798
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 9 de 2016, 9:20 a.m.

	Imputada: 
	José Obed Castaño Ríos 

	Cédula de ciudadanía:
	16.051.749 de Pácora (Cds.)

	Delito:
	Actos Sexuales con menor de 14 años

	Víctima:
	Menor C.R.R. -10 años-

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la fiscalía y representante de víctimas contra el fallo fechado septiembre 10 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 por el juzgado a quo en el fallo que se revisa de la siguiente manera:

“Cuenta el delegado de la Fiscalía que el 4 de octubre de 2012, la menor CRR de 10 años de edad, fue objeto de un abuso sexual, que consistió en tocamiento de su seno derecho y glúteos, señalando directamente a “don Noe” quien fue identificado como JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS, hechos ocurridos en la manzana 6 casa 10 A del barrio La Graciela de este municipio.”

1.2.- Ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira se realizaron las audiencias concentradas de legalización de la aprehensión, formulación de imputación (octubre 4 de 2012) en la que se le endilgaron cargos al señor JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS por el delito de actos sexuales con menor de 14 años consagrado en el artículo 209 C.P., y se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario. Ante la no aceptación de responsabilidad por parte del indiciado, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (noviembre 9 de 2012) en el que ratificó los cargos como autor de la conducta referida, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) -hoy Primero Penal del Circuito- autoridad que llevó a cabo las audiencias de formulación de acusación (febrero 12 de 2013), luego de varios aplazamientos la preparatoria (julio 3 de 2013), y finalmente el juicio oral (julio 30 y agosto 6 de 2013) al cabo del cual se anunció sentido de fallo de carácter absolutorio, para proferir en septiembre 10 de 2014 la respectiva sentencia.
1.3.- Los fundamentos que tuvo en consideración la funcionaria a quo para llegar a la conclusión de absolución, se hicieron consistir en lo siguiente:

- Por proceder en este caso la sindicación exclusivamente del relato de la menor, se obliga a ser sumamente cuidadoso en su apreciación como así lo refieren algunos tratadistas e igualmente lo reitera la jurisprudencia de la Corte Suprema, en tanto éstos pueden ser falaces, y aunque en el presente caso se cuenta con la versión de la víctima y del señor JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS, de sus dichos se avizora que no existe controversia en cuanto a que el acusado la tomó y la cargó, pero su diferencia radica en que la niña expresa que CASTAÑO RÍOS le mordió el seno y pellizcó sus glúteos, frente a lo cual el mismo admite como probable que al momento de cargarla hubiera rozado con sus dientes la blusa de la pequeña.

- Para el despacho la prueba que acompañó tales manifestaciones dejó sendas dudas respecto al ánimo lujurioso en el comportamiento del encartado, al estimar que: (i) si bien la menor recibió atención médica inmediata, no se encontró ninguna lesión en el seno derecho de la niña, pese a que ésta se quejaba de dolor; (ii) en la valoración sexológica realizada tampoco se localizaron huellas externas de daño reciente y si esta ocurrió fue leve pues pasados 90 minutos ya no tenía nada; (iii) de tales exámenes se establece que no existió tal mordisco en el seno, pues de haber sucedido hubiera quedado rastro, lo que no se halló, por lo cual cobra fuerza la hipótesis del acusado al aducir que fue un roce accidental; (iv) aunque la perito en genética forense al analizar la prenda de vestir de la pequeña concluyó que la saliva ubicada pertenecía al señor CASTAÑO RÍOS, no se logró verificar que tal contacto se dio justo en el seno, pues de ello no hay claridad; (v) no obstante que el acusado tuvo la oportunidad de someter a la niña a prácticas lujuriosas no fue más allá de levantarla y dejarla ir, lo que hace más probable que el roce con éste no pasara de ser una cuestión accidental; y (vi) la menor no estaba libre de prejuicios hacia el procesado, pues pese a  indicar que era la primera vez que le pasaba, ante la forense indicó que a su hermana ya la había manoseado y al tener en mente tal información, quizás le permitió ver de manera diferente un gesto afectuoso, aunque no apropiado, pero que deja serias dudas de materializar un ilícito.

- Aunque por parte de la menor C.R.R. y su señora madre existió un convencimiento de que el señor JOSÉ OBED CASTAÑO realizó una agresión sexual, lo planteado deja incertidumbre y por ende al no saberse si los hechos sucedieron como lo manifestó la pequeña, tales dudas debían ser resueltas a favor del acusado.

1.4.- La fiscalía y la representante de víctimas se mostraron inconformes con la decisión adoptada, a consecuencia de lo cual apelaron el fallo y expresaron que la sustentación la harían en forma escrita. 
2.- Debate

2.1.- La representante de víctimas -recurrente- 
Pide se revoque la absolución y se condene al procesado porque contrario a lo esgrimido por la a quo, el contacto de la niña con el señor JOSÉ OBED no fue una simple manifestación de afecto, ya que la ultrajó en su intimidad al punto de verse presionada a acceder a sus requerimientos cuando al momento de cargarla y preguntarle si lo quería tuvo que asentir por temor.  No comparte el análisis de la a quo en cuanto a que el señor OBED no mordió el seno de C.R.R. por cuanto ésta no presentaba lesión, porque con ello se le exige a la víctima que adicional a su afectación debe haber una alteración a su integridad física que corrobore el ataque al no ser suficiente su declaración.

No encuentra creíble la argumentación del acusado al indicar que solo rozó sus dientes sobre el pecho de la menor, al no observar motivos para que luego de que la niña le reclamara las llaves hubiera tenido que alzarla y mucho menos que ésta se le abalanzara y abrazara, pues aunque C.R.R. lo conocía jamás indicó la existencia de sentimiento o amistad que los acercara de tal manera, así que ello solo fue una justificación por parte del acusado.

El que JOSÉ OBED hubiera rozado a la niña con sus dientes, significa que el cuerpo de la pequeña estaba pegado al suyo, y de haber tenido una actitud desprovista de cualquier interés libidinoso la ropa de la menor no habría tenido contacto alguno con la boca del procesado, máxime que cuando se carga o descarga a un niño nunca se hace atrayéndolo hacia uno. Incluso es curioso que el acusado tuviera abierta su boca durante tal situación, pues de lo contrario no se habría trasferido saliva.
No obstante el examen practicado a la prenda de C.R.R., no comparte la valoración efectuada, y se pregunta dónde queda la libertad probatoria, más aun que la niña indicó que CASTAÑO RÍOS la mordió en su seno derecho, lo que implica que la saliva no pudo haberse encontrado sino en esa parte de su blusa.

Concluye por tanto que lo realizado por el JOSÉ OBED lo fue para saciar su lascivia, pues el contacto físico se dio en una zona erógena de la menor, lo cual representa un acto de contenido eminentemente sexual y el tocamiento no consentido con la boca del agresor sobre el seno de la niña es de mayor lesividad, totalmente invasivo de la intimidad y lujurioso; además, el acto sexual se configura por acciones de tal connotación que comprometen zonas íntimas o erógenas de la víctima, sin que necesariamente se circunscriban a las zona genital, por lo que no se debe exigir elementos adicionales como huellas, aunque en este caso existen, como es la prueba de ADN efectuada a la blusa que involucra directamente al señor JOSÉ OBEB; ni mucho menos que el hecho tenga una duración prolongada, por lo que en nada incide su fugacidad para determinar una ilicitud, y en este caso el pellizco en las nalgas de C.R.R. y la mordedura de su seno, conllevan una dominación sobre la misma.

2.2.- La Fiscalía -recurrente- 
Luego de hacer alusión a algunas de las consideraciones del fallo confutado, así como de las pruebas arrimadas a juicio expresa que la a quo incurrió en errores de apreciación al valorar los elementos probatorios, lo que desembocó en una aplicación indebida del in dubio pro reo, al estimar que las conclusiones de los profesionales que examinaron la niña le permiten pensar que el mordisco en el seno derecho no existió, toda vez que el hecho de que tal acercamiento no haya dejado huella no quiere decir que no ocurriera.

Los rastros epiteliales en la blusa que vestía la niña coincidieron con el perfil genético de JOSÉ OBED, lo que implica que el contacto físico se presentó y para que se configure el tocamiento en el seno y tenga la connotación de acto sexual, no necesita dejar vestigios o huellas como lo pretende hacer ver la señora juez, quien por demás minimiza tal situación al punto de decir que fue una cuestión accidental.

Respecto al ánimo lujurioso o actos de contenido sexual, recuerda que el interés que comporta la norma es el de velar por la protección de la seguridad sexual del menor por el daño o peligro de daño en el desarrollo de su función sexual y cualquier invasión a zonas erógenas estaría incluida dentro del tipo penal, como así lo ha referido la doctrina. Así mismo alude a  jurisprudencia relativa a la valoración del testimonio de los menores, y por las circunstancias en que éstos generalmente se presentan, sin presencia de testigos, la declaración de la víctima adquiere mayor relevancia y el operador jurídico bajo el principio pro infans debe tener en cuenta la indefensión del menor y abstenerse de darle un trato semejante al que se le otorga a un adulto.

Al observar que la a quo no hizo una correcta valoración probatoria, en especial del testimonio de C.R.R. a quien le restó importancia, y al desconocer las pruebas ingresadas al juicio, solicita se revoque la sentencia absolutoria y en su lugar se condene al acusado.

2.3.- Una vez sustentada la impugnación, la juez de primera instancia la 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 y la representante de víctimas-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de absolución declarada en favor del acusado JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS 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 piden los recurrentes.

3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra, ni ha sido tema objeto de debate, 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 conformidad 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 absolutoria emitida por la funcionaria a quo a favor del señor JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS, no es otra que establecer si los hechos narrados por C.R.R. 
  encajan en el punible de actos sexuales con menor de 14 años del que fue absuelto, o si, como lo expresa la Fiscalía y la representante de víctimas, no hubo una correcta valoración probatoria, ya que en su sentir la ilicitud efectivamente se presentó y está debidamente soportada con las pruebas introducidas al juicio.
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 la intimidad del domicilio de la víctima o del victimario, como es lo que acá se afirma, en cuanto los comportamientos que se reprochan sucedieron en la parte superior de una residencia que se encuentra contigua a aquella donde vive la menor C.R.R. y que estaba siendo remodelada por parte del hoy acusado.
Para los representantes de la Fiscalía y de las víctimas, de lo probado en juicio se logra evidenciar con meridiana claridad que el señor JOSÉ OBED CASTAÑO RUIZ realizó actos sexuales sobre la niña C.R.R. con el único propósito de saciar un ánimo libidinoso, toda vez que según la pequeña éste además de morderle uno de sus senos, igualmente le pellizcó un glúteo, habiéndose comprobado con el dictamen de la perito en genética forense que efectivamente en la prenda de vestir que lucía la menor para la fecha del acontecimiento, se encontraron muestras de saliva que coinciden con el perfil genético del señor JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS, hallazgo no desvirtuado como quiera que el referido dictamen fue objeto de estipulación probatoria.

En el caso sub examine de lo realmente acaecido solo tienen conocimiento la niña C.R.R. y el procesado JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS, porque la ocurrencia del ataque sexual denunciado tuvo origen en una vivienda en la que solamente se encontraba el antes mencionado donde efectuaba labores de reparación y a la cual se acercó la infante con el fin de que éste le entregara las llaves para ingresar a la terraza de su casa donde acostumbraba extender la ropa para secarla, y acerca de lo cual se cuenta con lo expuesto tanto por la víctima como por el encartado quien renunció a su derecho a guardar silencio.
De lo narrado por C.R.R. se extracta que para octubre 3 de 2012 fue enviada por ANGIE -esposa de su hermanastro- para colgar una ropa en la terraza de su casa ubicada en la mza. 6 cs. 10 A del barrio La Graciela, y al no contar con las llaves para acceder a dicho lugar porque se habían extraviado, como así lo explicó en juicio la madre de la menor, debía acercarse a la casa contigua que estaba siendo reparada por el señor JOSÉ OBED quien tenía copia de las mismas, toda vez que allí guardaba el material de trabajo, y fue esa la forma en que una vez la niña hizo presencia en el sitio y al reclamarle las llaves a “don Noe” -como así lo conocía- éste la cargo, le preguntó si lo quería, ante lo cual la pequeña asintió por miedo de que le hiciera algo, le mordió el seno derecho, le dijo que no le contara a la mamá, y luego de bajarla procedió a pellizcarle “la cola”, para después facilitarle las llaves que la menor requería.  
A la menor le fue practicado ese mismo día de los hechos un examen clínico donde no le fue encontrada lesión alguna, salvo su manifestación de dolor en el seno derecho, como tampoco se halló rastro de agresión sexual al momento del examen sexológico. Empero, al efectuarse valoración a la camiseta que tenía puesta en aquel instante, la perito en genética forense de Medicina Legal concluyó que el perfil genético de las células epiteliales localizadas en la camiseta perteneciente a C.R.R. es: “2 quintillones de veces más probable sí procede de JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS que si procede de otro individuo al azar en la población de referencia”.
Contrario a lo informado por la víctima, lo que explicó en juicio el señor JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS se concreta en indicar que cuando laboraba en la mza. 6 cs. 11 del barrio La Graciela, llegó como de costumbre la niña CR a quien ya conocía, a pedir la llave para extender la ropa, y ésta le sonrió ante lo cual él en un gesto cariñoso le indagó si lo quería, sin intención alguna, y la reacción de la niña fue la de abalanzarse y abrazarlo por lo que de manera espontánea la alzó y luego la descargó, pero al momento de bajarla se le recostó en sus dientes, situación ésta que duró solo unos cuantos segundos, y luego de facilitarle las llaves la niña salió sonriente y luego por el lado de atrás le devolvió las mismas. Al rato fue llamado por JEISON, hermanastro de la menor, para que bajara y allí lo agredió, pero la señora AIDA madre de la pequeña lo defendió y le pidió que se encerrara mientras llegaba la policía, como en efecto así aconteció minutos después cuando fue aprehendido.
Como vemos, se trata de dos escenarios fácticos opuestos frente a lo cual la funcionaria a quo se inclinó por los dichos del procesado al estimar que ante la no existencia de lesión alguna en la pequeña, al no establecerse que tal contacto que tuvo la saliva del procesado se dio justo en el seno, y que el roce con éste no pasó de ser una “cuestión accidental”, se presentaban serias dudas que debían ser resueltas a su favor.
La Sala partirá de la premisa según la cual el relato de la menor es lógico y coherente en cuanto se tiene claro que el episodio que aquí se relata efectivamente sucedió, es decir, es cierto el encuentro con el aquí procesado para aquel instante y en ese lugar, y además es verídico que éste la cargó en la forma que se dejó indicada; en ello no existe discusión alguna. El meollo del asunto consiste en determinar qué propósito o cuál era la intención que animaba al hoy procesado para el instante en que levantó a la menor, esto es, un aspecto de su fuero interno que se tendría que intentar dilucidar con fundamento en los actos externos que se pusieron de presente con la prueba arrimada válidamente al juicio.

A ese respecto se tiene que una vez C.R.R. narró a sus familiares la situación acaecida, la misma fue llevada al Hospital Santa Mónica de Dosquebradas para su respectiva valoración clínica 90 minutos después del hecho, y en la historia clínica se plasmó como motivo de la consulta que: “le tocaron los senos y la mordieron”, y en el acápite titulado “enfermedad actual” se indicó: “[…] fue cargada por un adulto. Posteriormente le tocó los senos y le mordió la areola derecha con posterior dolor, más le apretó el glúteo izquierdo, el señor le dijo que no le fuera a decir a la mamá”. Y no obstante que en dicha revisión no se observó lesión, eritema, ni equimosis del lado derecho, en el cual la menor sentía dolor a la palpación, el médico recolectó la blusa que tenía la niña como material probatorio.

Así mismo en el examen sexológico que se le realizó a la infante al día siguiente, hizo referencia con detalle a lo acontecido fue más clara al expresar con lujo de detalles la circunstancia vivida y donde refiere que “don Noel” -como conoce al acá procesado- la cargó, le mordió el seno, le preguntó si lo quería, y aunque en ese mencionado examen tampoco se hallaron huellas externas de lesión en la región pectoral para otorgarle incapacidad, en juicio informó la legista ADRIANA MENDOZA JIMÉNEZ que de haberse suscitado una tal mordedura ésta debió ser leve, en tanto a los 90 minutos de su primera revisión médica ante el sector salud ya no presentaba ninguna evidencia, salvo el dolor que revelaba la niña, el cual por ser de carácter subjetivo no es medible.

Pese a haber sido sometida la menor a los dos exámenes aludidos, cuya intermitencia no superó las 24 horas, no se le halló rastro o huella visible en su cuerpo, en especial en la región pectoral derecha que evidenciara que en efecto había sido objeto de la manipulación anunciada y de la cual se sindicaba al señor JOSÉ OBED CASTAÑO, pero ello, como lo indicó la médico forense, pudo obedecer a que tal vez la mordedura fue leve, por lo cual no dejó vestigio alguno, máxime que la misma se presentó por encima de la vestimenta y ello posiblemente contribuyó a reducir la posibilidad de encontrar huella alguna en el cuerpo de C.R.R. 
Sea como fuere, la discusión acerca de si en efecto hubo realmente una mordedura en esa zona del cuerpo de la menor, en criterio del Tribunal tal situación es irrelevante, como quiera que de todas formas no puede argüirse válidamente para desnaturalizar la esencia criminosa de la acción, en cuanto ello no es requisito para la configuración del delito por el cual se procede porque el tipo penal no lo exige, y en ello difiere parcialmente la Corporación de lo sostenido por la funcionaria de primer grado.
Lo que sustancialmente interesa es si en verdad hubo un tal acercamiento, y a ese respecto existe claridad con el examen que por parte de genética forense se le practicó a la blusa que llevaba la menor C.R.R. durante el momento del hecho, al concluir que el perfil genético de las células epiteliales encontradas coinciden con las del señor CASTAÑO RÍOS. Esa circunstancia efectivamente conlleva a predicar que la saliva del mencionado ciudadano tuvo contacto directo con la camiseta que la menor llevaba en ese instante, y le permite a esta Sala sostener que un tal contacto sí tuvo ocurrencia en esa zona del cuerpo.
A este respecto cabe precisar que la funcionaria a quo aseguró que no se clarificó en el examen de genética forense que el hallazgo de saliva se hubiera presentado a nivel del seno derecho. Pero sucede que una revisión detallada del examen y de los anexos incorporados al juicio como evidencia N° 5 de la Fiscalía, se desprende todo lo contrario, y hay lugar a decir que la señora juez de primer grado no efectuó una correcta valoración de esa prueba pericial que ingresó como estipulación probatoria. Se explica:

Es cierto que en el informe pericial N° DRBO-LGEF-13020000374 de junio 7 de 2013 suscrito por la Dra. SANDRA LILIANA CÓRDOBA AMOROCHO, profesional especializado forense del Grupo de Genética Forense del INMLCF, no se dice en qué sitio concretamente de la camiseta que vestía la menor C.R.R. fueron encontradas las células epiteliales -saliva- que se establecieron como pertenecientes a JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS,  pero ello obedece a que el único material que recibió para tal efecto la perito, además de las muestras de sangre del acusado, se hizo consistir en un fragmento de tela
 tomado de la camiseta de C.R.R., es decir, no se le allegó la prenda en su integridad.

Pero del documento anexo a tal pericia, nos referimos al informe de Biología Forense DROCC-LBIF-0010221-2012 de noviembre 27 de 2012, suscrito por MARGARITA ARREGOCES TORREGROZA, profesional adscrita a la Dirección Regional de Occidente del INMLCF
, se observa que a la misma le fue entregada por parte del investigador de la Fiscalía la blusa perteneciente a la menor C.R.R. para el cotejo respectivo, y la mencionada funcionaria -la bióloga-: “[…] se toma fragmento de la prenda correspondiente a la ubicación sobre el seno derecho”, con el fin de efectuar: “Búsqueda de muestra biológica y extracción del perfil de ADN para posterior cotejo” 
 por parte del laboratorio de genética por no contarse allí con la capacidad operativa para la caracterización de saliva.

De lo anterior se colige que el fragmento de tela que utilizó la perito en genética forense para establecer si allí reposaban células epiteliales correspondientes al hoy encartado, no fue de un sitio diferente al denotado por la menor, esto es, el ubicado aproximadamente sobre su seno derecho.

Para la Sala entonces, de la prueba pericial incorporada al juicio, en especial la que ingresó como estipulación probatoria, se avizora que la boca del señor JOSÉ OBED CASTAÑO sostuvo contacto con parte de la camiseta correspondiente a su seno derecho, todo lo cual se deduce no solo de lo hallado por la perito en genética forense sino también del documento anexo que hace parte integral del mismo, relativo al informe pericial de la bióloga forense quien remitió el fragmento de tela y la sangre del victimario para la búsqueda de las células epiteliales, que a la postre fueron localizadas. 

Lo que corresponde dilucidar a continuación, es si hay lugar a predicar sin hesitación alguna, que al haberse descubierto muestras de saliva en la camiseta que vestía C.R.R. para la fecha de los acontecimientos, y más concretamente en esa parte ya especificada, tal evidencia traza conlleva ineludiblemente un compromiso delictual por parte del enjuiciado, y a ese respecto se tiene lo siguiente:

Aunque como se ha dejado explicado, el Tribunal no comparte alguna de las aseveraciones expuestas por la funcionaria a quo al momento de emitir su fallo absolutorio, de todas formas la Corporación concluye que el asunto en ciernes es realmente confuso, dubitativo, y cualquiera de las dos hipótesis expuestas en juicio son posibles, esto es, que bien pudo el procesado tener ese contacto con la menor con un interés libidinoso digno de reproche penal como lo asegura el delegado fiscal y lo corrobora la apoderada de víctima, ora también pudo suceder que los hallazgos tuvieran su razón de ser en un contacto físico entre el aquí inculpado y la menor con ocasión de una expresión de afecto desprovisto de una intención malsana de su parte.

A ese respecto entran en juego dos situaciones con relativa incidencia en el asunto, pero ambas bien discutibles y por lo mismo ambiguas: La primera de ellas lo referente a si existía amistad o no entre la infante y el aquí comprometido, y a ese respecto hay que asegurar que no, que no había amistad, pero sin embargo, tampoco se puede decir que se trataba de dos desconocidos, porque según se logró establecer con el mismo testimonio de la menor, ellos sí se conocían de tiempo atrás por haber vivido en el mismo sector y se saludaban, amén de frecuentarse con ocasión de las reparaciones locativas que el señor JOSÉ OBED estaba llevando a cabo en el inmueble contiguo que tenía acceso a la misma terraza. Y la segunda, que el hoy incriminado se hubiera aprovechado de la soledad del lugar para saciar su instinto libidinoso, porque si bien en ese sitio y para ese instante solo estaban los dos, es lo cierto también que la puerta de ingreso al lugar permanecía ajustada, no tenía vidrio, y cualquiera podría ingresar en algún momento.

A su vez, le llama fuertemente la atención a la Sala dos circunstancias en el caso singular: Una de ellas el hecho de que no se hubiese allegado experticio alguno de índole siquiátrico por parte de la Fiscalía con miras a valorar el contenido del testimonio de la menor, porque si bien ello no es por supuesto un requisito sine qua non para poder concluir en un fallo de condena, es lo cierto que se ha tenido como patrón o denominador común en las actividades investigativas por delitos sexuales contra menores, con mayor razón en el presente en donde la funcionaria de instancia resaltó el hecho de que la niña podía estar prevenida frente al hoy acusado por los comentarios recibidos respecto a que similar situación supuestamente le había pasado a su hermana, tal cual se lo contó a la forense. Y de otra parte, el argumento de la sentenciadora cuando afirma que de haber tenido el señor JOSÉ OBED un evidente deseo lujurioso frente a la menor, fácil le quedaba manosearla en sus órganos genitales y no intentar un contacto con el pecho de más difícil acceso con la boca en atención a la prenda de vestir que lo cubría. 
En tan particulares circunstancias, no encuentra el Tribunal una opción distinta que capitalizar la duda existente en una decisión favorable al acusado, y en consecuencia se impone la confirmación de la absolución decretada por parte de la primera 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 absolutorio proferido a favor del acusado JOSÉ OBED CASTAÑO RÍOS de condiciones civiles y personales conocidas en la actuación 
Contra esta decisión procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de hacerse dentro del término de ley.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Se omite el nombre de la menor por expresa prohibición legal -Ley 1098/06-.


� Ver folio 16, Evidencia N° 5, cuaderno de pruebas.


� A este se hizo alusión en diferentes oportunidades, en el informe de Genética Forense.


� Ver folio 20, Evidencia N° 5, cuaderno de pruebas.
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