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SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, siete (07) de junio dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 515
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Junio 08 de 2017; 10:10 a.m.

	Imputado: 
	BACC

	Cédula de ciudadanía:
	18´391.544 de Calarcá (Q.)

	Delito:
	Actos sexuales con menor de 14 años

	Víctima:
	Menor E.A.O. -2 años para el momento de los hechos-

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la apoderada de la víctima contra el fallo absolutorio de noviembre 27 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.- En marzo 31 de 2014 en horas de la mañana, el señor CÉSAR AUGUSTO CRUZ ABAD sorprendió a BACC, a quien le dicen “Margarito”, cuando realizaba tocamientos en la vagina a su hija E.A.O. -de 2 años de edad-. 

En la noche anterior los señores CRUZ ABAD, su cónyuge ELIANA LISETH ALFONSO OCAMPO, JHON JAIRO LONDOÑO VALENCIA,  la esposa de éste, y BACC, habían ingerido licor en el billar ubicado en la calle 28 con carrera 8, y posteriormente fueron a la residencia de CÉSAR AUGUSTO, en la manzana 3 casa 12 barrio Santiago Londoño de Frayles de Dosquebradas (Rda.), en donde continuaron tomando, y se quedaron a dormir.

1.2.- En abril 01 de 2017 se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juzgado Segundo Penal Municipal de Dosquebradas (Rda.), dentro de las cuales se le imputó al indiciado BACC autoría material en el punible de actos sexuales abusivos con menor de catorce años –art. 209 C.P.-, cargo que NO ACEPTÓ.
1.3.- Se radicó escrito de acusación (mayo 06 de 2014) cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Penal del Circuito de Descongestión de Dosquebradas (Rda.) -hoy Juzgado Segundo Penal del Circuito de ese municipio-, despacho ante el cual se realizaron las audiencias de acusación (junio 10 de 2014), preparatoria (julio 31 de 2014), juicio oral (noviembre 11 de 2014), y una vez culminado el mismo se anunció un fallo de carácter absolutorio del que se dio lectura (noviembre 27 de 2014). Los principales argumentos de esa decisión se pueden sintetizar así:
- No se logró acreditar la materialidad de la conducta, toda vez que los testimonios de CÉSAR AUGUSTO CRUZ ABAD y ELIANA LISETH ALFONSO OCAMPO, padres de la víctima, no resultan coherentes en cuanto al sitio donde estaba el acusado en el momento que realizó el tocamiento a E.A.O., y si se encontraban dormidos o despiertos cuando ello sucedió, entre otros aspectos, que no permiten que se le otorgue credibilidad a sus manifestaciones.
- La entrevista de la menor víctima, la cual fue ingresada como prueba de referencia porque no fue posible que diera su declaración en juicio, es muy  corta, lo que no permite un análisis profundo a efectos de determinar lo sucedido, además de su valor menguado, y su falta de respaldo en otros medios de prueba, puesto que las declaraciones de sus progenitores resultan ser contradictorias, y en el informe pericial y la historia clínica del Hospital Santa Mónica,  realizados en la misma fecha de ocurrencia de los hechos, se consignó que no se hallaron en la vagina eritemas, secreciones, ni huellas de lesión reciente.
- A lo anterior se suma, que el acusado no huyó del sitio, como lo haría cualquier otra persona que cometa un delito, no obstante encontrarse embriagado, sino que por el contrario se quedó allí, tal como lo indicaron los padres de la menor y JHON JAIRO LONDOÑO VALENCIA, quienes además señalaron que BACC decía que no había hecho nada. 
1.4.- Inconforme con la decisión adoptada, la representante de la víctima hizo expresa manifestación de apelar el fallo, y señaló que sustentaría el recurso en  forma escrita dentro del término legal.

2.- Debate

2.1.- Representante de la víctima  -recurrente- 
Pide se revoque la sentencia emitida por la primera instancia, y en consecuencia se condene al procesado como autor responsable de la conducta punible de actos sexuales con menor de 14 años. Como fundamento de su solicitud argumenta:
Debido a la carencia de condiciones de la sala de audiencias para tomar testimonios de menores, la afectada tuvo que estar frente al señor juez, el secretario, el representante del Ministerio Público, el Defensor, la Fiscal y la apoderada de víctimas, entonces era natural que se sintiera intimidada y no tuviera la confianza para contar lo sucedido.

Debido a lo anterior, la delegada fiscal se vio en la necesidad de introducir la entrevista de la niña como prueba de referencia, en la cual la menor de escasos 2 años manifestó que “Margarito” le había tocado sus partes íntimas, lo que se afianza con el testimonio del señor CRUZ ABAD, quien indicó que al abrir sus ojos observó al acusado tocando a su hija E.A.O. en la vagina, y con la declaración de la madre de la víctima, quien dijo que al revisar a la pequeña observó que esa parte se encontraba irritada. A ello también se suma lo consignado en la historia clínica de la primera valoración que se le hizo a la infante en el Hospital de Santa Mónica, en cuanto a que presentó dolor a la apertura de los labios mayores, lo cual es consistente con la manipulación de la que fue objeto. 

El señor juez desacreditó el testimonio de la señora ELIANA LISETH ALFONSO porque aparentemente da dos versiones que a su criterio resultan contrarias, ya que primero dijo que BACC estaba sentado en el borde de la cama y luego que se encontraba en los pies de la misma, expresiones en las cuales no existe discrepancia alguna, porque con ambas quiso señalar que el acusado estaba sentado en la cama.
Se indica en la sentencia que no era posible que el señor BACC debido a su estado de alicoramiento, se arrodillara sin caerse para algún lado, y pudiera levantar sus manos para introducirlas en los interiores de la niña en cuestión de milésimas de segundos sin tocar a CÉSAR AUGUSTO, lo cual no resulta de recibo porque no se sabe el grado de embriaguez de los involucrados, y no puede olvidarse que el señor BACC consumió perico, y dicha sustancia alucinógena activa el sistema nervioso central y revierte los efectos depresores del alcohol, además, es obvio que el acusado al tener la intención de tocar a la menor, no iba a despertar al padre de ésta, sino que iba a poner cuidado para no rozarlo.

Tanto en el sentido del fallo como en la sentencia pareciera que a quien se juzga es a la madre de la menor y no al acusado, se pregunta el señor juez cómo es que la niña se despierta, va al baño y su progenitora no se da cuenta, pero la respuesta es simple, cuando ello ocurre, estaba en otro cuarto, y al regresar del baño es que la infante ingresa a la habitación donde estaba su ascendiente y se acuesta.
2.2.- Los sujetos procesales no recurrentes no se pronunciaron dentro del término que les fue concedido.
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 una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la apoderada de la víctima-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de absolución en favor del acusado BACC 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 representante de la víctima en su condición de 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 de acuerdo con las pruebas legal y oportunamente aportadas en juicio, 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 la persona involucrada.
Según el fundamento fáctico de la acusación, en marzo 31 de 2014 en horas de la mañana, el señor CÉSAR AUGUSTO CRUZ ABAD sorprendió a BACC, a quien le dicen “Margarito”, cuando realizaba tocamientos en la vagina a su hija E.A.O. -de 2 años de edad-. Se dice que aquéllos, en compañía de otras personas ingirieron licor desde la media noche de marzo 30 hasta poco antes de acaecido el hecho.
Al respecto, de acuerdo con lo expuesto en juicio por ELIANA LISETH ALFONSO OCAMPO, CÉSAR AUGUSTO CRUZ ABAD, JHON JAIRO LONDOÑO VALENCIA y JHON JADER OROZCO CARDONA, se puede tener acreditado lo siguiente:

- En marzo 30 de 2013 los señores CRUZ ABAD, su cónyuge ELIANA LISETH ALFONSO OCAMPO, JHON JAIRO LONDOÑO VALENCIA,  la esposa de éste, JHON JADER OROZCO CARDONA y BACC,  tomaron bebidas embriagantes -aguardiente y cerveza-, y al parecer todos, excepto las dos mujeres, ingirieron sustancia estupefaciente denominada “perico”, en el billar ubicado en la calle 28 con carrera 8 de esta ciudad, sitio al que llegaron aproximadamente entre la 11:00 o 12:00 p.m., y en el que permanecieron hasta el cierre del establecimiento -3:00 a.m.- del 31 siguiente. Posteriormente, decidieron irse para la residencia de CÉSAR AUGUSTO, en la manzana 3 casa 12 barrio Santiago Londoño de Frayles de Dosquebradas (Rda.), en donde continuaron con la ingesta de aguardiente.
- Se supo que en dicho inmueble residían JHON JAIRO LONDOÑO VALENCIA ELIANA LISETH ALFONSO OCAMPO, su esposo CÉSAR AUGUSTO CRUZ ABAD, y tres menores hijos de éstos, entre ellos, la niña E.A.O. -2 años de edad-, quienes se encontraban dormidos cuando llegaron al inmueble. 

- CÉSAR AUGUSTO, JHON JAIRO y BACC ingirieron licor hasta las 10:00 a.m., mientras que JHON JADER abandonó el sitio a las 6:00 a.m. o 7:00 a.m., y ELIANA se acostó al poco tiempo de haber llegado. 
Para la Sala, tal como lo dejó esclarecido el fallador de instancia, y en contraposición a lo argumentado por la recurrente, los medios de conocimiento incorporados a la actuación no permiten acreditar con suficiencia la configuración del  punible investigado, y menos aún el compromiso del procesado en dicho ilícito.

La infante pese a que en entrevista realizada en la misma fecha de los hechos señaló que “Margarito”, esto es, BACC, le había tocado la “cosita”, como ella se refiere a la vagina -según se dejó constancia en el documento-, y que éste le introdujo sus dedos en esa parte; no obstante, durante la intervención en la vista pública no fue posible tomar su declaración debido a que la menor al parecer por su corta edad no comprendía las preguntas o no estaba en condiciones de responderlas, puesto que ni siquiera supo señalar las partes del cuerpo en una imagen de la figura humana que se le puso de presente. 
Debido anterior, la señora fiscal se vio en la obligación de solicitar la incorporación de la citada entrevista como prueba de referencia, por intermedio de la investigadora del CTI MARÍA SOFÍA LÓPEZ CORZO, quien estuvo presente durante la práctica de la misma, la cual fue admitida por el juez de instancia al acreditarse los presupuestos legales
 y jurisprudenciales
 para ello, ya que al no estar disponible la testigo para rendir su declaración en el acto público, como acaeció en este evento, 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 la presunta afectada.

Recuérdese que acorde con lo establecido por la Corte Constitucional en sentencia T-078/10, en virtud del principio pro infans y el deber de no revictimización de la afectada, a los menores de edad víctimas de delitos sexuales no se les debe obligar a comparecer al juicio, mucho menos a declarar.
En esos términos, era perfectamente viable valorar lo vertido en ese documento por la infante E.A.O. a modo de prueba de referencia admisible, tal cual lo hizo el juzgador de primera instancia; sin embargo, el contenido de dicha entrevista no permite determinar con claridad qué fue lo que pasó, ya que la menor no hizo un relato de lo sucedido, sino que simplemente se limitó a decir que “Margarito” le introdujo el dedo en la “cosita”, esto es, la vagina, y señaló esa parte en el dibujo de la figura humana que se le puso de presente, es decir, se trata de una versión muy parca como bien lo señaló el funcionario de instancia.

Adicionalmente, incluso, en el evento que dicha entrevista permitiera determinar con claridad lo acaecido, debe recordarse que el contenido de esas pruebas de referencia admisibles, no es suficiente para la emisión de un fallo de condena, sino que además debe contarse con lo que el órgano de cierre en materia penal ha denominado “prueba de corroboración periférica”
; con lo cual tampoco se cuenta en el asunto sometido a estudio, ya que no hay otro medio de persuasión que respalde lo consignado en la citada entrevista, y que sean suficientes para estructurar y fundamentar una sentencia adversa a los intereses del acusado, pues por más que se le otorgara crédito al citado medio excepcional de prueba su valor es disminuido o menguado y por lo mismo insuficiente para soportar un fallo de condena al tenor de lo dispuesto expresamente por el artículo 381 de la Ley 906/04.

La única prueba directa que permitiría darle soporte a la citada entrevista, sería la declaración del señor CÉSAR AUGUSTO CRUZ ABAD, quien aseguró ser testigo presencial del hecho, a la cual el juez de instancia no le dio credibilidad debido a que no la consideró sincera ni armónica con las demás pruebas obrante en el proceso, apreciación que comparte esta Sala por lo siguiente:
Si se atiende de forma literal el relato del citado testigo, le asistiría razón a la profesional del derecho que representa los intereses de la víctima, puesto que habría lugar a determinar que el hecho delictivo se presentó y el responsable del mismo es el hoy acusado, ya que allí CÉSAR AUGUSTO aseguró haber escuchado a su hija E.A.O. quejarse, abrió los ojos y observó que BACC tenía su mano en la vagina de la menor, por dentro de los interiores, entonces lo empujó y llamó a JHON JAIRO para que lo sacara, lo que en efecto corroboraría el contenido de la entrevista de la infante; sin embargo, al analizar esas manifestaciones más a fondo y de manera detallada, confrontarlas tanto con lo dicho anteriormente por él,  como por los demás declarantes que asistieron a la vista pública, no puede llegarse a esa conclusión, como pasa a verse:
Lo primero que debe decirse, en consonancia con lo indicado en precedencia, es que el señor CRUZ ABAD había consumido demasiado licor y también sustancia estupefaciente “perico”, pues aunque él no admitió esto último, y tampoco se cuente con una prueba científica que lo determine, así lo dio a entender su esposa ELIANA LISETH y lo corroboró JHON JAIRO LONDOÑO VALENCIA. 
Según aseveró CÉSAR AUGUSTO: “Margarito” estaba en un sillón ubicado al lado izquierdo de la cama –tal como se puede apreciar en la imagen 7 de la reconstrucción efectuada con fundamento en su versión- en la que él estaba acostado con su descendiente y con su cónyuge, y cuando escuchó a la menor quejarse abrió los ojos debido a que “no estaba dormido”, entonces vio que éste estaba encima de sus pies tocando a la niña, pero no parece lógico que el señor BACC, pese a que se encontraba también en avanzado estado de embriaguez, y había consumido estupefacientes, tuviera la pericia para acercarse tan sigilosamente a la infante, sin que su padre, pese a estar despierto no se diera cuenta.
El solo estado de alicoramiento debido a la prolongada ingesta de licor -desde la media noche hasta ya avanzada la mañana- hace difícil creer que CRUZ ABAD no estuviera dormido, sino “simplemente recostado con los ojos cerrados”, como lo afirmó en el juicio; pero además de ello, como bien lo indicó el fallador de primer nivel, que ante el médico que revisó a la menor en el Hospital de Santa Mónica 12:05 p.m. de marzo 31 de 2015 haya referido: “NOS ESTÁBAMOS TOMANDO UNOS TRAGOS, NOS QUEDAMOS DORMIDOS, Y CUANDO ME LEVANTÉ LO VI TOCÁNDOLE LA COSITA”, lo que permite advertir que sus manifestaciones no son coincidentes, y en alguna de esas manifestaciones el testigo mintió.

En la misma historia clínica aparece consignado que el señor CÉSAR AUGUSTO informó sobre un cuadro de evolución de 15 horas, y si eso fuera cierto, el hecho tendría que haberse presentado a las 9:00 p.m., cuando aún ni siquiera él y sus acompañantes habían comenzado a tomar, de lo que se infiere que todavía el testigo no tenía conciencia del tiempo, o definitivamente sus afirmaciones no se ajustan a la verdad.
El señor CRUZ ABAD en la versión que dio en la vista pública dijo que quien llevó a la menor al Hospital fue su esposa, y él llegó cuando ya estaban en la URI, pero resulta que él fue quien ingresó con ella cuando fue atendida,  es decir, falta también a la verdad en ese aspecto.
Ahora, según la señora ELIANA LISETH si bien ella estaba dormida, después de los gritos de su esposo se despertó y observó que la menor tenía irritada la vagina, pero esa mera apreciación no es suficiente ni determinante para establecer que en efecto la conducta se presentó, ya que esa irritación pudo ser causada por otras circunstancias, y ninguno de los médicos que valoró a la menor en la misma fecha de ocurrencia de los hechos determinó que hubiese sido objeto de alguna manipulación genital, solo se indicó por el primero de ellos que presentó dolor a la apertura de los labios. 
En todo caso también se trata de una testigo poco confiable debido a las múltiples contradicciones en las que incurrió: (i) ante el médico legista refirió que cuando la niña se levantó al baño se dieron cuenta que el amigo de su esposo la estaba tocando; (ii) en su declaración inicialmente afirmó que estuvo dormida desde aproximadamente media hora después que llegaron a la casa hasta que se presentó el hecho, pero en forma posterior sostuvo que se levantó para darle algo de tomar a uno de sus hijos que se iba para el Colegio a las 6:30 a.m., y se volvió a acostar, no obstante, se enteró que la menor se pasó para esa cama a las 8:30 o 9:00 a.m., estaba en medio de ella y CÉSAR AUGUSTO, y además que estuvo en el baño; y (iii) aseguró que habían perseguido a “Margarito”, que éste había huido, cuando el mismo JHON JAIRO, a quien CRUZ ABAD le pidió que los sacara de la casa, fue enfático en decir que éste no quería irse, y casi no se va, e incluso fue capturado cerca de la casa según indicó a una cuadra, y de acuerdo con lo dicho por el patrullero JUAN DIEGO GUTIÉRREZ QUINTERO, que efectuó la aprehensión, a escasos metros de la residencia. 
Precisamente ese aspecto genera aún más duda ya que según aseveró el señor JHON JAIRO LONDOÑO VALENCIA, y el mismo CÉSAR AUGUSTO, el acusado expresaba que no había hecho nada, que era inocente, a lo que se suma que no quería marcharse, actitud que tal como lo interpretó el fallador de primer nivel, no es la esperada de una persona que acaba de ser sorprendida cometiendo un ilícito.
Por todo lo analizado, la incertidumbre que surge al analizar el conjunto de medios probatorios no permite a la Sala determinar la existencia de la conducta punible que se investiga y la responsabilidad del justiciable, por lo que correspondía dar aplicación al in dubio pro reo tal cual lo dispuso el juez de instancia; en consecuencia, se procederá a la confirmación del proveído examinado por encontrarlo ajustado a derecho.

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
�Artículo 438 C.P.P.


� C.S.J., casación penal de 06-03-08, radicación 27.477, reiterada en casación de 17-09-08, radicación 29.609, y Casación penal de julio 02 de 2014, rad. 34131.





� C.S.J, casación penal del 04-06-13, radicado 40893, CSJ AP, 27 agos. 2014, rad. 42459.
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