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TEMAS:
                                     
PORNOGRAFÍA CON MENORES DE 18 AÑOS, EN CONCURSO CON ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 AÑOS, AGRAVADO. Asegura la Sala en armonía con lo sostenido por la sentenciadora de instancia, que esas fotos mostradas en juicio, sí poseen connotación sexual a tono con lo que se ha definido por pornografía, si se entiende por ésta la obtención, uso o reproducción de imágenes obscenas o que reflejan situaciones impúdicas, con contenido sexual explícito dada la muestra o exposición de genitales o zonas púbicas mediante exhibición lasciva, e incluso con atuendos que despiertan la lívido. Y si bien podría pensarse que algunas de esas fotos son intrascendentes por solo mostrar a la menor en ropa interior, en otras evidentemente se trasciende su intimidad sexual al enseñar sus genitales en posición evidentemente lujuriosa, concretamente las demarcadas como Frag23826, Frag23831, Frag37719, Frag37721, Frag54101, Frag54109, y en especial las identificadas como Frag23830 y Frag37724. Y es tan cierto ello, que incluso en el debate que aquí se suscita y que es materia del presente recurso, la parte inconforme no confronta probatoriamente lo que se tiene como una realidad inocultable. Ahora bien, aunque el togado aduce que no logró demostrarse que fue el señor CORREA quien tomó dichas fotografías, para la Sala tal argumento defensivo no tiene soporte alguno, pues como se dijo en precedencia, fue D.C.L. quien le expresó inicialmente al forense de la existencia de tales imágenes, acerca de lo cual también se enteró la Comisaría de Familia por voces de la misma menor afectada, siendo ubicado el equipo de cómputo en la habitación del procesado, persona que reconoció su propiedad, en cuya memoria interna se hallaron diversas fotografías de la pequeña -varias de ellas total y parcialmente desnuda y en diferentes poses-, todo lo cual da pie a asegurar que no pudo haber sido nadie distinto al señor LUIS ALEJANDRO CORREA ARIAS quien las tomó y grabó en el computador, para satisfacer sus deseos libidinosos.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, ocho (8) de junio de dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN No 525
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Junio 9 de 2017. Hora: 10:05 a.m.

	Imputada: 
	Luis Alejandro Correa Arias

	Cédula de ciudadanía:
	18.616.009 de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Delito:
	Pornografía con menores de 18 años, en concurso con actos sexuales con menor de 14 años, agravado.

	Víctima:
	Menor D.C.L. -de 7 años de edad para la época de los hechos- 

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena fechado junio 1° de 2015. 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 la funcionaria a quo en el fallo confutado de la siguiente manera:

“La señora María Lostelma Arias Correa, denuncia al señor Luis Alejandro Arias Correa, aduciendo que éste, quien es el padrastro de la menor DCL, desde que ella tenía 7 años le tocaba sus partes íntimas y la obligaba a quitarse la ropa para que posara sonriendo, le tomaba fotos con su celular las cuales pasaba luego a un archivo en el computador”.

1.2.- Luego de adelantado el programa metodológico de investigación y lograda la identificación e individualización del presunto agresor como LUIS ALEJANDRO CORREA ARIAS, se llevaron a cabo ante el  Juzgado Penal Municipal con función de control de garantías de Santa Rosa de Cabal (Rda.) las audiencias preliminares (septiembre 24 de 2013) de legalización de allanamiento, de captura y formulación de imputación en la cual se le endilgaron al procesado, en calidad de autor, los delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 años en concurso heterogéneo con acto sexual abusivo con menor de 14 años, y pornografía de menores, los que NO ACEPTÓ. Igualmente se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.

1.3.- Ante ese no allanamiento a los cargos atribuidos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (noviembre 15 de 2013) por medio del cual ratificó los términos de la imputación formulada en contra de LUIS ALEJANDRO CORREA ARIAS, siendo asignado al Juzgado Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Santa Rosa de Cabal (Rda.), autoridad que convocó a las correspondientes audiencias de formulación de acusación (enero 13 de 2014), preparatoria (febrero 28 de 2014) juicio oral (mayo 21 de 2014) donde se excluyeron algunos elementos de prueba, decisión que fue revocada por esta Corporación (septiembre 9 de 2014), habiéndose retomado el juicio (octubre 23), donde la a quo negó a la Fiscalía la incorporación como prueba de referencia de la entrevista de la menor víctima quien no quiso rendir declaración, providencia que fue confirmada por esta Sala (enero 29 de 2015), y, por consiguiente, luego de varios aplazamientos, se continuó el juicio (abril 21 de 2015) donde se anunció sentido de fallo de carácter condenatorio, para proferir sentencia en junio 1° de 2015 por medio de la cual: (i) se declaró responsable al acusado por los ilícitos de pornografía con personas menores de 18 años, en concurso con actos sexuales con menor de 14 años, agravado; (ii) se le impuso sanción privativa de la libertad equivalente a 19 años, 4 meses de prisión y multa de 200 s.m.l.m.v., así como la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término de la pena, y para el ejercicio de la patria potestad por 15 años; (iii) por expresa prohibición legal se le negó la concesión de cualquier subrogado o sustituto penal, y (iv) se absolvió por la conducta de acceso carnal abusivo con menor de 14 años.
1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideración la a quo para llegar a la conclusión de condena, se hicieron consistir en lo siguiente:

Luego de hacer una relación sucinta de las pruebas arrimadas a juicio, esgrime que los testimonios fueron exactos, sin vislumbrarse interés en perjudicar al procesado, y aunque la víctima no rindió declaración -como tampoco lo hizo la madre del encartado quien fue la que dio cuenta de la información con la cual se inició la investigación-, destaca lo narrado por la pequeña al médico legista, a la Comisaria de Familia y al investigador del caso, ante los que siempre adujo que su padrastro la tocaba y le tomaba fotografías desnuda y aunque éstos no son testigos directos de los hechos, sí lo son de las manifestaciones de la menor y de la reacción que ésta tuvo cuando hacía el relato, lo que denota que  la niña  fue objeto de tales conductas, las cuales se tornan lógicas, coherentes y por ende debe dárseles veracidad.

Hace mención a diversas sentencias de la Corte Suprema, con respecto a la valoración de las declaraciones de quienes recibieron versiones a la niña, sobre la credibilidad de los dichos de los menores y el testimonio único, y agrega que en esta clase de delitos la regla general es la no existencia de testigos presenciales, y en este asunto los únicos presentes fueron la pequeña D.C.L. y el procesado, pero aun así no hay duda que el señor CORREA ARIAS en varias oportunidades tocó las partes íntimas y fotografió a la niña, total y parcialmente desnuda, con el propósito de estimular su deseo sexual, amén de las diferentes poses que le hizo asumir y la ropa con la vistió, lo que quedó debidamente demostrado.

Trae a colación el entendimiento que sobre pornografía plantea el Consejo de Europa, los criterios de clasificación en internet con contenidos de pornografía infantil según documento publicado por el I.C.B.F., y el Código de los Estados Unidos, para pregonar que las fotos que tomó el hoy acusado lo hacen incurso en tal ilicitud.
Frente a las alegaciones defensivas, esgrime que no hay duda de la participación del señor CORREA ARIAS en los mismos, ya que la menor lo señaló frente a varios funcionarios como el individuo que los cometió, no obstante que no quiso declarar, pues lo narrado ante estas personas fue corroborado con las diversas pruebas allegadas al juicio, lo que permite establecer que lo dicho por ella fue real.

En relación con el delito de acceso carnal y al no existir la prueba suficiente para darlo por demostrado, se debe dar aplicación al in dubio pro reo como lo pidió la defensa. 
Finalmente, aclaró que si bien lo dicho por la niña al médico legista, a la Comisaria de Familia, y al investigador del caso, fue durante los actos preparatorios de investigación, dichas personas declararon en juicio y por ello su contenido se convirtió en prueba a partir de la cual se edificó la sentencia.

1.5.- 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- 
Con miras a desvirtuar los argumentos del fallo adverso formula los siguientes planteamientos:

Estima injusta la sentencia emitida, al efectuarse una errada valoración probatoria, sin hacerse un análisis serio y ponderado, en tanto el fallo se edificó en prueba de referencia, la que tiene un valor menguado, por lo que el juzgado no podía condenar a su defendido sin la presencia de otros medios probatorios. Hace alusión a lo que la Corte ha definido sobre la prueba de referencia y a las exposiciones previas.

Luego de realizar el estudio a los testigos arrimados a juicio, indica que al forense JOSÉ FERNANDO SERNA RÍOS nada le consta en relación con los manoseos, ni la veracidad de lo dicho por la niña. Y de lo que consignó en la anamnesis al expresar la pequeña que: “cuando ya crecí me metía el pene en la vagina” se estableció que tenía un himen íntegro, lo que excluye una penetración, y si bien los tocamientos no dejan huella, o el chupar el pene no deja consecuencias, reitera que al legista no le consta nada al respecto, al no haber sido testigo directo, en tanto simplemente plasmó lo narrado por la menor, y se pregunta: ¿si ésta mintió al afirmar que le metía el pene, por qué no pensar que también miente en lo demás?
En cuanto a los CD’s en los que aparecen unas fotografías de la menor desnuda y en varias poses, jamás se demostró que hubiesen sido tomadas por el procesado, a nadie le consta, toda vez que la niña no declaró y el perito en informática que extrajo el disco duro al computador, lo que hizo fue copiarlo en un CD’s o DVD sin analizar su contenido.

Igual sucede con lo dicho por la Dra. OLGA ALEXANDRA ALONSO ESCUDERO, Comisaria de Familia, y el investigador HERNANDO CELIS OSORIO, a quienes no les consta lo sucedido, por cuanto no fueron testigos directos y por ende nada pueden afirmar respecto a la veracidad u ocurrencia de los hechos, máxime que la entrevista que se le recibió a D.C.L. no ingresó al juicio, fue un acto preparatorio que jamás se convirtió en prueba, como tampoco aquella entregada por la señora MARÍA LOSTELMA ARIAS CORREA, quien por el mismo camino de la menor se acogió a la excepción constitucional de no declarar contra su pariente. 

Por consiguiente las manifestaciones que supuestamente hizo D.C.L. al forense, Comisaria de Familia e investigador, no puede ser tenidas en cuenta para fundar un fallo adverso, al ser meros actos preparatorios que jamás llegaron a ser pruebas, como lo ha sentado la Corte Suprema, pues éstos no son testigos directos y sus dichos no fueron corroborados por la niña quien no rindió declaración. Agrega que la prueba no es la exposición anterior o entrevista previa, sino la que se rinde en juicio y éstas pueden utilizarse solo para refrescar memorial o impugnar credibilidad.

En su sentir, no existe prueba que demuestre la responsabilidad de su patrocinado y en consecuencia solicita se revoque el fallo adoptado y en su lugar se absuelva al señor CORREA ARIAS de los cargos atribuidos.

2.2.- Apoderada de víctimas -no recurrente-

Luego de hacer alusión a lo expresado por la funcionaria en el fallo y lo controvertido por el defensor, estima que los testimonios del investigador y Comisaria de Familia deben ser tenidos en cuenta, por cuanto la fuente de sus manifestaciones fue la menor D.C.L., la cual no es contradictoria con la prueba técnica practicada en juicio, en tanto lo dicho por el investigador, el técnico en sistemas, el médico legista y la Comisaria de Familia, son coincidentes en lo fundamental, esto es, que el señor LUIS ALEJANDRO CORREA ARIAS abusó en varias ocasiones y por años de D.C.L., por lo que sus narraciones no se pueden descartar y por el contrario deben ser analizadas, como lo hizo la a quo.
Todas esas declaraciones corresponden a pruebas con total validez al momento del análisis probatorio, que aportan su punto de vista sobre el relato de los hechos suministrados por la menor al momento de comparecer a las respectivas valoraciones, como lo tiene decantado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. 
Estima en consecuencia, que la sentencia debe ser confirmada por cuanto en una valoración ponderada, basada en la sana crítica, ha dado plena credibilidad a los testimonios rendidos y demás medios de prueba, para declarar la responsabilidad del señor CORREA ARIAS.

2.3.- Debidamente sustentada la apelación se concedió en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación para 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 LUIS ALEJANDRO CORREA ARIAS 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 absolutoria, como lo pide la defensa, al considerar que la misma se cimentó en prueba de referencia.
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 observa 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 los punibles atribuidos, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legal y oportunamente allegadas juicio.

Los hechos que fueron objeto de investigación frente al señor LUIS ALEJANDRO CORREA tuvieron como génesis la información entregada por la madre de éste, señora MARÍA LOSTELMA ARIAS CORREA, en la que señaló que su descendiente realizaba actos sexuales con la niña D.C.L., desde cuando ésta contaba con 7 años y hasta la edad de 13, además de tomarle fotografías, con poca ropa, e incluso desnuda.

La juez de instancia, en armonía con los planteamientos del órgano persecutor, profirió una decisión de carácter condenatorio al considerar que no obstante haberse negado la niña y su abuela a rendir declaración en juicio, de las demás pruebas testimoniales y documentales arrimadas al juicio se logró establecer la responsabilidad del acusado en las conductas endilgadas, situación ésta que fue coadyuvada por la representante de víctimas.

Por el contrario, para la defensa la determinación del fallador fue errada al no contarse con ninguna prueba directa, ya que las manifestaciones de la menor realizadas en los actos preparatorios no pueden tenerse en cuenta al haberse acogido al privilegio constitucional de no declarar y los demás declarantes no fueron testigos directos, en tanto sus dichos no fueron corroborados por la niña quien no rindió testimonio, a consecuencia de lo cual el señor CORREA ARIAS no podía ser condenado con prueba de referencia.
Una de las características en la comisión de los delitos que atentan contra la libertad y formación sexuales es su escasez probatoria, toda vez que este tipo de conductas se llevan 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 en el caso objeto de estudio, ello fue lo que tuvo ocurrencia, en tanto los comportamientos que se le endilgan al señor CORREA ARIAS sucedieron en el interior de la residencia donde habitaba con su hijastra D.C.L. y demás integrantes del núcleo familiar.
Ahora bien, antes de ingresar en el fondo del asunto, y de conformidad con lo dicho por el profesional del derecho, debe indicarse que en efecto, tanto la menor D.C.L., como su abuela paterna MARÍA LOSTELMA ARIAS CORREA, hicieron uso de la prerrogativa constitucional de no declarar en contra de su familiar LUIS ALEJANDRO CORREA ARIAS, a que aluden el canon 33 Superior y 385 C.P.P., y no obstante que la entrevista que el investigador HERNANDO CELIS OSORIO recibió a la niña en compañía de la Comisaria de Familia OLGA ALEXANDRA ALONSO ESCUDERO y su abuela, pretendió ser introducida por la Fiscalía, ello le fue negado por la a quo, y posteriormente confirmado por esta misma Corporación.

Lo anterior para pregonar que la manifestación de la afectada con antelación a la audiencia de juicio oral, amén de la decisión de la misma de no declarar, no ingresó como prueba y por tanto lo allí narrado no puede ser tenido en cuenta a la hora del análisis de la valoración probatoria en el presente asunto.

No obstante tal circunstancia, así como lo indicado por el abogado recurrente, para esta Corporación de lo arrimado a juicio se desprende que existen otros elementos probatorios acompañantes o periféricos, que permiten determinar, sin lugar a dudas, que las conductas de la que fue víctima D.C.L. sí tuvo ocurrencia y que no fue nadie diferente al procesado CORREA ARIAS
 el responsable de su comisión.

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

En torno a lo primero -prueba de corroboración periférica- la Alta Corporación se expresó en los siguientes términos: 

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

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

[…]

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

De conformidad con ese precedente, se avizora que no es necesario que la prueba de referencia deba confirmarse con prueba directa, ya que por el contrario puede corroborarse “por cualquier medio” en virtud del principio de libertad probatoria que rige en nuestro sistema, incluso, mediante indicios o prueba indirecta. 

Igualmente, ha reiterado la jurisprudencia que el testimonio del perito no puede ser considerado como prueba de referencia, en el entendido que su función es hacer un aporte directo acerca del objeto de conocimiento que se le pone de presente. Así lo ha señalado la Sala de Casación en los siguientes términos:

“[…]Por lo tanto, la realidad probatoria de la actuación permite ver con claridad que el juicio de condena no se soporta en prueba de referencia, pues ni el testimonio de LILIANA GÓMEZ MONTOYA, como tampoco el testimonio rendido en el juicio oral por los expertos en sicología y siquiatría, a través del cual se introdujo la prueba pericial, constituyen la prueba de referencia a la que hace relación el artículo 405 de la Ley 906 de 2004, y fue así como, de manera acertada, el juzgador apreció su contenido.  

[…]

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

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

Debe también tenerse en cuenta que en los procesos que cursan por la comisión de conductas punibles que atentan contra la libertad sexual y la dignidad humana, por regla general no existe prueba de carácter directa sino que la reconstrucción del acontecer fáctico se debe hacer con base en las referencias hechas por los distintos elementos de juicio que correlacionados entre sí deben indicar la existencia del hecho y la responsabilidad del procesado
.
En el presente asunto, se tiene que una vez fueron puestos en conocimiento de las autoridades los hechos en los que fuera víctima D.C.L., la menor fue remitida para su valoración ante el forense, quien procedió, previo consentimiento informado de la menor y de su abuela, a efectuar el examen  físico pertinente. Y dentro de la referida valoración se plasmó la anamnesis o relato de los hechos, en donde la adolescente -de 13 años para ese momento- adujo que: “Mi padrastro abusa de mí desde que yo tenía 7 años, me metía para el baño y me tocaba, además, hacía que se lo chupara, cuando ya crecí me metía el pene en la vagina, eso fue hasta el año pasado, este año yo no me he dejado, pero me ha tomado fotos desnuda”. Fue precisamente esa información entregada directamente por la afectada la que tuvo en cuenta el forense para proceder al análisis pertinente, sin que hubiera encontrado huellas externas de lesión para fundamentar una incapacidad médico legal, ni evidencia de desgarros, lo cual excluye una penetración vaginal, pero tal circunstancia, como también lo plasmó el mencionado profesional: “no contradice la ocurrencia de otro tipo de actividad en esa región anatómica, que no haya dejado lesión física observable al momento del examen clínico”, y ello lo motivó a sugerir la “recolección del material fotográfico referido por la menor”.

Como vemos, en ese primer examen al que acudió la niña D.C.L. se tenía información consistente en que hubo tocamientos de índole sexual por parte del padrastro, los cuales precisamente por tal condición no dejan huellas latentes en el cuerpo, máxime cuando el último evento había ocurrido el año anterior, a la vez que se hizo alusión a que le fueron tomabas fotografías estando desnuda.

Adicional a ello, se supo que cuando la menor rindió la entrevista ante el investigador de policía judicial, instante en el cual asistió su abuela y la Comisaría de Familia OLGA ALEXANDRA ALONSO ESCUDERO, esta profesional, además de escuchar lo que allí narró la niña, fue enfática al esgrimir que en esa diligencia la pequeña se veía nerviosa, afectada  psicológicamente y con temor de hablar, por la reacción que pudiera tener su señora madre, a quien no le habían contado lo ocurrido; además de referir que la menor narró hechos sucedidos mucho tiempo atrás, de igual modo la forma en que se presentaron todos esos episodios y que tal conducta fue repetitiva, lo que la motivó a denunciar por cuanto: “ya no aguantaba más la situación”. Aspectos trascendentes que en sentir de la Sala denotan que algo malo sí le venía sucediendo a esa menor y por lo mismo da pie para asegurar que la profesional en tan particulares condiciones se convierte en testigo directo
 en relación con lo expuesto por D.C.L., como ha sido reiterado en diversos fallos por parte  de la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia
, véase:
“Así, en materias de esta índole, es decir en casos de delitos sexuales, la Corte ha señalado que las declaraciones de expertos para las que han acudido a las entrevistas practicadas a las víctimas, no se constituyen en pruebas de referencia, porque no se trata de dilucidar el suceso punible, sino la veracidad o confiabilidad de la narración de los hechos suministrados por las personas entrevistadas, para lo cual el perito pone al servicio de la administración de justicia su conocimiento personal, no respecto de los acontecimientos que configuran la conducta delictiva, se repite, sino de la confianza que le merece el relato que de los mismos hicieron los ofendidos u otra persona, ello a partir de su formación científica y su experiencia en el tratamiento de casos similares”
 

También indicó la mencionada profesional, amén de la percepción directa que tuvo de aquel relato de D.C.L. ya que intervino en su realización, que éste era claro, que la pequeña estaba ubicada en tiempo y espacio, y dentro de las situaciones que tuvo la oportunidad de escuchar, refirió a aquella en la cual el ascendiente de la niña le tomaba fotografías desnudas en su celular y posteriormente las grababa en el computador.

Con ocasión de tal información, se llevó a cabo una diligencia de allanamiento y registro a la vivienda del procesado, no solo para hacer efectiva la captura ya dispuesta en contra del implicado, sino también para obtener esos elementos probatorios -celulares y computador-, acto de investigación éste en el que la Comisaria de Familia participó toda vez que en dicha vivienda había menores de edad, y allí fueron descubiertos esos equipos, cuya propiedad asumió el hoy procesado, lo que también fue corroborado por el investigador del caso HERNANDO CELIS OSORIO, sin dejarse de lado un contexto particular que percibió la Comisaria y que hizo consistir en haber observado cuando el señor CORREA ARIAS se acercó a la niña y a la madre de ésta para decirles que lo perdonaran, aunque no recuerda exactamente las palabras que utilizó.

En sentir de la Corporación, a tal circunstancia no puede dársele una connotación diferente a que el señor LUIS ALEJANDRO CORREA ARIAS era consciente de la gravedad de la situación en la que se encontraba, ya que muy seguramente lo que fuera hallado posteriormente por los investigadores en el computador incautado, comprometería su responsabilidad en el asunto.

Y es que como era de esperarse, amén de los datos que al respecto le había dado con antelación la menor D.C.L. al médico forense, y que también escuchó la Comisaría de Familia en su interrelación con la víctima, luego de que por parte de un perito en informática de la Sijín se recopilaran los archivos de imágenes y videos existentes en la memoria del computador -en tanto que los registros de los dos celulares incautados habían sido borrados y no se logró su extracción-, se obtuvieron fotografías entre las que se encontraban varias pertenecientes a la pequeña que figura como víctima en el presente asunto.
Fue así que el investigador HERNANDO CELIS OSORIO, quien adelantó el programa metodológico de investigación, el cual también tuvo la oportunidad de oír a la menor e igualmente le correspondió analizar la información extraída del computador, indicó que se hallaron gran cantidad de fotografías pornográficas, entre ellas algunas de la menor D.C.L., cuando posaba con ropa, se despojaba de la misma, lucía con ligueros y otras parcial y totalmente desnuda, en diversas poses; así mismo, fue enfático el policial al señalar que éstas fueron tomadas en diferentes épocas, amén de la contextura física que allí se apreciaba de la niña, esto es, cuando al parecer contaba con 8 o 9 años, y 12 o 13 años de edad, según la comparación realizada de algunos de los archivos encontrados en el equipo de cómputo.

Debe también destacarse que pese a que en los dos celulares incautados no se halló archivo donde constaran fotografías de la menor, debe advertirse que en uno de ellos había 118 imágenes que previamente fueron borradas y cuya recuperación no se logró, pero al efectuar la comparación de unos videos que éste contenía -los cuales referían a otras menores de edad cuando se duchaban, distintas a la acá afectada-, con los descubiertos en el computador, se pudo establecer que en efecto habían sido filmadas con dicho celular, lo que nos lleva a pregonar que muy seguramente aquellas fotografías que de la pequeña fueron ubicadas, también fueron obtenidas al hacer uso de uno de los teléfonos de propiedad del acusado, y que fueron objeto de incautación.

Así las cosas, pese a no existir testigos directos del acontecer delictivo, por cuanto la ilicitud se presentó en el interior de la vivienda del agresor y la víctima, como ya se mencionó, de la información que por medio de sus sentidos obtuvieron el tanto el perito forense Dr. JOSÉ FERNANDO SERNA RÍOS, como la Comisaria de Familia Dra. OLGA ALEXANDRA ALONSO ESCUDERO, aunado a lo recolectado por el investigador HERNANDO CELIS OSORIO, se logra establecer que los hechos puestos en conocimiento por parte de la abuela de la menor D.C.L. merecen plena credibilidad, en punto de que la misma fue víctima de tocamientos de índole sexual por parte de su padrastro LUIS ALEJANDRO CORREA, quien también le tomaba fotografías con una evidente connotación sexual, lo cual fue debidamente demostrado en curso del juicio oral.
Asegura la Sala en armonía con lo sostenido por la sentenciadora de instancia, que esas fotos mostradas en juicio, sí poseen connotación sexual a tono con lo que se ha definido por pornografía, si se entiende por ésta la obtención, uso o reproducción de imágenes obscenas o que reflejan situaciones impúdicas, con contenido sexual explícito dada la muestra o exposición de genitales o zonas púbicas mediante exhibición lasciva, e incluso con atuendos que despiertan la lívido. Y si bien podría pensarse que algunas de esas fotos son intrascendentes por solo mostrar a la menor en ropa interior, en otras evidentemente se trasciende su intimidad sexual al enseñar sus genitales en posición evidentemente lujuriosa, concretamente las demarcadas como Frag23826, Frag23831, Frag37719, Frag37721, Frag54101, Frag54109, y en especial las identificadas como Frag23830 y Frag37724. Y es tan cierto ello, que incluso en el debate que aquí se suscita y que es materia del presente recurso, la parte inconforme no confronta probatoriamente lo que se tiene como una realidad inocultable. 
Ahora bien, aunque el togado aduce que no logró demostrarse que fue el señor CORREA quien tomó dichas fotografías, para la Sala tal argumento defensivo no tiene soporte alguno, pues como se dijo en precedencia, fue D.C.L. quien le expresó inicialmente al forense de la existencia de tales imágenes, acerca de lo cual también se enteró la Comisaría de Familia por voces de la misma menor afectada, siendo ubicado el equipo de cómputo en la habitación del procesado, persona que reconoció su propiedad, en cuya memoria interna se hallaron diversas fotografías de la pequeña -varias de ellas total y parcialmente desnuda y en diferentes poses-, todo lo cual da pie a asegurar que no pudo haber sido nadie distinto al señor LUIS ALEJANDRO CORREA ARIAS quien las tomó y grabó en el computador, para satisfacer sus deseos libidinosos.
Igualmente y pese a que refiere el recurrente que lo dicho por la niña ante el  forense, pudo ser una mentira, en tanto allí señaló que había sido objeto de acceso carnal, no obstante el médico no haber encontrado hallazgos en tal sentido, para este Tribunal de esa situación no puede predicarse que lo aseverado sea mendaz, toda vez que dada la minoría de edad de la afectada, como así lo refirió la a quo, ello pudo influir para que confundiera alguna aproximación del miembro viril de su padrastro a su vagina como una penetración, la cual no se determinó y precisamente ello fue lo que motivó a que se profiriera un fallo de carácter absolutorio por esa específica conducta; pero en lo demás, como ya se vio, se logró corroborar que la pequeña fue víctima de tocamientos y fotografías de índole sexual, como así lo dijo al forense, lo escuchó la Comisaria de Familia, e incluso el mismo investigador del caso, lo cual quedó plenamente establecido.

Corolario de lo anterior se colige, en contravía de la postura defensiva, que pese a la negativa de la menor D.C.L. y de su abuela MARÍA LOSTELMA ARIAS CORREA para declarar en el proceso adelantado frente a su familiar, como derecho que les asistía, observa la Sala que las pruebas acompañantes que se aportaron al juicio le permiten con total holgura establecer más allá de toda duda razonable, que las conductas endilgadas al señor LUIS ALEJANDRO CORREA ARIAS tuvieron ocurrencia y que el mismo es el único responsable de los ilícitos cometidos en contra de D.C.L., a consecuencia de lo cual no le queda camino diferente a esta Corporación que la de confirmar la sentencia condenatoria de primer grado en los términos en que fue confeccionada.

Por lo antes 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 apelación. 

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
� No obstante que se hace referencia al mismo como el padrastro de la menor, del Registro Civil de Nacimiento que ingresó a juicio se extrae que él figura como padre de la joven D.C.L. Ver folio 140 del expediente.


� CSJ AP, 4 jun. 2013, Radicado 40893.


� CSJ SP, 29 feb. 2008, Rad. 28257


� CSJ SP, 03 feb. 2010, Rad. 30612


� C.S.J., casación penal del 11-04-07, radicación 26128.


� La Corte señaló: ”[…] que una misma persona puede, a la vez, ser testigo directo o indirecto, todo depende del contenido de lo narrado. De modo que si cuenta lo que observó, percibió o palpó, tendrá la primera connotación, pero si simplemente menciona lo que escuchó de otro, será un testigo indirecto[…].CSJ AP, 24 feb. 2016, Rad. 47303. -negrillas de la sala- 


� CSJ AP, 10 oct. 2012, Rad. 39511 


� Cf. Corte Suprema de Justicia. Casación Penal. Proveídos del 21 de febrero de 2007. Rad. 25920; 29 de febrero de 2008. Rad 28257 y 17 de septiembre de 2008. Rad. 29606.
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