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RADICACIÓN: 660016000036201103810-01

PROCESADO: JCPP

CONFIRMA SENTENCIA

S. N° 015


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 AÑOS / ANÁLISIS PROBATORIO / PRUEBAS DE CORROBORACIÓN PERIFÉRICA.
… la razón que motiva el examen de la sentencia condenatoria dictada por el funcionario a quo en contra del señor JCPP, no es otra que establecer si los hechos narrados por J.A.M.M. encajan en el punible de actos sexuales con menor de catorce años por el que fue sentenciado, o si, como lo pregona la defensa, obran dudas acerca de si realmente se presentó una conducta de esa naturaleza debido a las contradicciones en las que incurre la menor y la principal testigo de cargo…
Lo referido por la anterior testigo, está en consonancia con lo relatado por las restantes personas que en forma personal y directa conocieron lo ocurrido con posterioridad…, a consecuencia de lo cual todos ellos constituyen “prueba de corroboración periférica”, en cuanto narran hechos o circunstancias concomitantes a la infracción, y que les consta por haberlos percibido por sus propios sentidos…
Precisamente a ese respecto, la Sala de Casación Penal ha sostenido que el testimonio de las personas que observan a la víctima con posterioridad a lo ocurrido, adquieren una significativa importancia valorativa:

“Es cierto que de acuerdo con el artículo 381 de la Ley 906 de 2004 la sentencia condenatoria no podrá fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia, pero en este caso tales probanzas ratificaron el testimonio directo de la víctima, sin que el censor dedique espacio a postular la irracionalidad del juzgador por otorgarle credibilidad al mismo, falencia que deja sin demostración el cargo postulado”. (…)
En torno a tal “prueba de corroboración” la Sala Penal de la Corte Suprema ha indicado: 

“[…] 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…”
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PEREIRA-RISARALDA

[image: image1.png]


RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira,  veintiuno (21) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

  ACTA DE APROBACIÓN No 297

  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Marzo 22 de 2019. 10:04 a.m.

	Acusado: 
	JCPP

	Cédula de ciudadanía:
	70.054.411 de Medellín (Ant.)

	Delito:
	Actos sexuales con menor de 14 años

	Víctima:
	Menor J.A.M.M. de 10 años de edad para la época de los hechos

	Procedencia:
	Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con función de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Defensa contra el fallo condenatorio de fecha mayo 25 de 2016. 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 tuvieron ocurrencia en julio 22 de 2011, cuando en el interior de un inmueble ubicado en la manzana D casa 36 del barrio la Unidad de Pereira, la menor J.A.M.M. -de 10 años de edad, para la fecha de los hechos-, fue víctima de tocamientos por parte del señor JCPP.

1.2.- Adelantado el programa metodológico de investigación, y a instancias de la Fiscalía, se llevaron a cabo ante el Juzgado Primero Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares (abril 24 de 2015), en las que se declaró legal la captura del señor JCPP, se le formuló imputación por el delito de actos sexuales con menor de 14 años con circunstancias de agravación, conducta reglada en los artículos 206 y 211 numeral 2° C.P., los cuales el indiciado NO ACEPTÓ. Así mismo se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento penitenciario.

1.3.- Ante esa no aceptación de cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (abril 29 de 2015) en el que atribuyó idénticos cargos en la persona del mismo imputado, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad frente a la cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (junio 10 de 2015), preparatoria (agosto 31 de 2015), y juicio oral (abril 26, mayo 02 y 25 de 2016), al final del cual se dictó un sentido de fallo de carácter condenatorio y se emitió la sentencia respectiva, en la cual: a)- se condenó a JCPP por la conducta de actos sexuales con menor de 14 años a una pena de 9 años de prisión; b)- a la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término de la pena; y c)- se le negó la suspensión condicional de la ejecución de la sanción y la prisión domiciliaria, por expresa prohibición legal, disponiéndose en consecuencia librar orden de captura en su contra.

1.4.- Para llegar a tal decisión, el a quo consideró que tanto la materialidad de la infracción como la responsabilidad del procesado fueron acreditadas por la Fiscalía con el testimonio que en juicio rindió la afectada, a la cual le otorgó plena credibilidad, a la vez que agrega que la versión que entregó el acusado fue contradictoria porque no obstante indicar que nunca había entrado a la casa donde residía la menor, en su afán de conquistar a la madre de la niña lo había hecho en unas cuatro ocasiones, sin entenderse por qué motivo, si no tenía confianza con la preadolescente, se acercó para darle un beso.

Así mismo la testigo DAYANA SHYENNA LERMA HINESTROZA, vecina del lugar, auxilió a la pequeña cuando salió a la calle gritando y con asco, persona que también vio a JCPP salir de la casa de donde provenía la niña, lo que implica que el testimonio de menor aparece corroborado de manera periférica con otros medios de prueba.

Refirió que si bien tenía razón la defensa al indicar que ante el psicólogo forense la menor J.A.M.M. no hizo alusión a tocamientos en los senos, solo los besos, en juicio el perito señaló que sus dichos fueron lógicos y coherentes; por tanto, al no haberse referido a tal aspecto específicamente no demerita sus versiones anteriores. Para el despacho tal comentario incompleto obedeció al paso del tiempo, pues la valoración se presentó en abril de 2013. En todo caso, ante el médico forense en julio 22 de 2011, pocos días después del hecho, la pequeña manifestó que le había “dado picos en la boca” y que le había “tocado los senos”, es decir, que en aquella anamnesis su narrativa si fue tal cual lo aducido en juicio.

La prueba defensiva, basada en fotografías y un plano realizado por el investigador privado, con los que se pretendía demostrar que el testigo JULIÁN GARCÍA ISAO pudo ver desde la calle lo que pasó en el inmueble, sin que en momento alguno se dieran tales tocamientos, no tuvo la capacidad de generar duda al no lograr acreditarse que la niña se hubiera inventado la historia, y antes por el contrario devienen sospechosas, en tanto las fotografías y el plano no coinciden con aquella vivienda donde ocurrieron los hechos -en las fotos se ve la casa N°35 y en los planos se anotó casa N°36-, y fueron obtenidas cuatro años después. Aunado a que la versión de GARCÍA ISAO fue casi literal a la del acusado en cuanto a la coartada, pero su presencia en el sitio no fue ratificada por ningún medio de conocimiento, y el que se hubiera asomado espontáneamente a la puerta de la residencia en el preciso instante en que JCPP se acercaba a la joven, es altamente cuestionable.

1.5.- Inconforme con esa determinación, la defensora del sentenciado manifestó que apelaría el fallo y lo sustentaría en forma escrita. 

2.- Debate
2.1.- Defensora -recurrente- 
Pide se revoque el fallo condenatorio, y en su lugar se emita sentencia absolutoria a favor del acusado con fundamento en lo siguiente:
En juicio se generaron dudas insalvables, en tanto los dichos de la menor J.A.M.M. no merecen credibilidad y menos los de la testigo DAYANA LERMA HINESTROZA, que sirvieron de base para la condena del fallador, al demostrarse que su prohijado nunca actualizó la conducta endilgada. Considera que se maximizó lo sucedido ya que en la acusación se anunció una situación fáctica que desvirtuó la misma menor, el dictamen sexológico, el acusado y el testigo de la defensa JULIÁN GARCÍA; por ende, el haber “aumentado lo fáctico” constituye una lesión al derecho a la defensa, en tanto siempre se alegó que JCPP era novio de la madre de la niña, lo cual tanto esta como la pequeña lo desvirtúan, y en consecuencia no se probó el agravante. 

Se hizo creer que su cliente entregaba dádivas a J.A.M. para posiblemente lograr su silencio, lo cual no era cierto porque en juicio la pequeña refirió que le había regalado cinco mil pesos para comprar una gaseosa, pero eso ocurrió luego de que la menor saliera de la casa de su abuelo y mucho antes de que ella se fuera para la suya. 

Señala una serie de dudas en las que asegura se incurrió en juicio, las que se pueden concretar de la siguiente manera:

- J.A.M.M. dijo una cosa a su señora madre y otra al psicólogo forense, por lo cual es incomprensible la apreciación que el a quo le da a dicha prueba, pues lo que ese dictamen refleja es que la infante dijo la verdad ante ese profesional, y de este se desprende que JCPP no la tocó sexualmente, máxime que la interpretación que el a quo le dio a ese dictamen no se puede concatenar con una entrevista que al parecer J.A.M. rindió en el ICBF, por no haber declarado en juicio la Defensora de Familia, ni tampoco haberse incorporado ese documento. Debe por tanto tenerse en cuenta lo que la pequeña le dijo al perito en psicología y dársele el valor probatorio que merece. 

- Aunque J.A.M. no refirió en juicio que JCPP rozara su miembro viril con su parte vaginal, según lo dicho en la acusación al respecto, o que la hubiera llevado a un cuarto, corrido las cortinas o cerrado la puerta, como situación que no fue probado, hizo mella en el fallador quien no dio mérito a los documentos aportados por la defensa, cuando con estos se pudo establecer la observación que desde el andén se puede hacer hacia el interior de la casa.

- En relación con lo dicho por la menor a la testigo DAYANA HINESTROZA, se advierte de su entrevista que J.A.M. le expresó que JCPP la besó, pero nunca que la hubiera tocado; no obstante, en juicio agregó palabras que nunca se escuchó de la niña, y ello al parecer por cuanto estaba ofendida por unas presuntas llamadas que le hicieron. Agrega que si bien se le corrió traslado por la defensa de dicha entrevista, al contrainterrogarla para que indicara en qué parte de tal documento dijo que JCPP la tocó, no se encontró la misma, por lo cual la valoración de dicho testimonio no está acorde con la sana crítica.

- La puerta de la vivienda estaba abierta, JCPP llama a la misma y la menor le dice que siga. Se trata del domicilio cuyas fotografías se allegaron al caso, y como JCPP tenía afán, se despide de la niña con un beso en la mejilla derecha, pero ella se asusta e interpreta como que la iba a violar, y su reacción fue tocarse la cara con asco. Todo lo anterior era lógico porque apenas lo conocía, situación acreditada y soportada con los dichos de JULIAN GARCÍA quien observó directamente lo que pasó en el interior de la residencia.

- Añade finalmente que la menor tenía animadversión hacia JCPP, como quiera que la madre en juicio indicó que sus hijos no les gustaba que ella consiguiera amigos y tanto ella como JCPP se vieron unas 4 veces. Reitera que no se corroboró la materialidad de la conducta, en tanto los medios de convicción no ofrecen serios motivos de credibilidad más allá de toda duda razonable.

2.2.- Debidamente sustentado el recurso, el funcionario de primer nivel lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada. 

3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

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

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal determinar si la decisión de condena proferida en contra del señor JCPP 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 se dictará sentencia absolutoria, como lo pide la apoderada recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

No se percibe, ni ha sido tema objeto de contradictorio, 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 aprecia 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 el juzgador llegue al 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 cimiento en las pruebas legal y oportunamente arrimadas 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 JCPP, no es otra que establecer si los hechos narrados por J.A.M.M. encajan en el punible de actos sexuales con menor de catorce años por el que fue sentenciado, o si, como lo pregona la defensa, obran dudas acerca de si realmente se presentó una conducta de esa naturaleza debido a las contradicciones en las que incurre la menor y la principal testigo de cargo, aunado al hecho que supuestamente el funcionario se dejó influir para tomar su decisión en lo referido en la acusación, cuando en juicio no se acreditaron algunas de las circunstancias allí aludidas.

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 aproveche la intimidad del domicilio de la víctima o del victimario, y para el caso concreto los comportamientos que se reprochan sucedieron  en la vivienda de J.A.M.M.

En desarrollo de la audiencia del juicio oral se escucharon las declaraciones de la víctima J.A.M.M., de su madre JUANA MANYOMA GONZÁLEZ, de la vecina DAYANNA SHYENA LERMA HINESTROZA, del médico forense JORGE FEDERICO TOMAS GARTNER, del psicólogo JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO -adscritos a Medicina Legal- , como pruebas de cargo de la Fiscalía. En tanto, por parte de la defensa se arrimaron los testimonios del procesado JCPP, del investigador ALEXÁNDER OBANDO, y del testigo JULIÁN GARCÍA ISAO.

Para el a quo, de la información que se allegó a la actuación no hay duda de la comisión de la ilicitud y mucho menos de la responsabilidad que en los hechos le fueron endilgados al señor JCPP; contrario sensu, para la defensa hay lugar a absolver porque los hechos no ocurrieron y mucho menos obra prueba de responsabilidad frente a su protegido, con fundamento en: (i) lo declarado por sus testigos; (ii) las inconsistencias y sendas dudas que se evidencian en relación con los dichos de la menor y la testigo DAYANNA LERMA; y (iii) lo plasmado en el dictamen psicológico que debe dársele plena credibilidad.

Frente a lo anterior, debe asegurarse desde ya, al igual que lo hizo el a quo, que en este asunto obran suficientes elementos de convicción para atribuir responsabilidad al acusado, como pasa a verse:

Está claro, como se anunció, que salvo la afectada J.A.M. ninguno de los restantes testigos tuvo conocimiento directo acerca de la comisión de la conducta, como quiera que los hechos de los que se sostiene fue víctima se desarrollaron en el segundo piso de la vivienda donde residía, en la que no había otra persona distinta a ellos dos. Y pese a que el señor JULIÁN GARCÍA expresó que desde afuera observó todo lo acaecido, dichas manifestaciones en sentir de la Corporación en verdad carecen de verosimilitud, tal cual se analizará más adelante.

De la información entregada por J.A.M.M., se desprende que en Julio 22 de 2011, a eso del mediodía, cuando regresaba de clases con destino a su residencia ubicada en el barrio La Unidad de Pereira, al pasar por donde su abuelo TEODORO MANYOMA se arrimó a la puerta de la vivienda a saludarlo, lo que también hizo con el señor JCPP quien allí se encontraba, para luego seguir el recorrido hacia su casa. En ese instante, el señor JCPP la cogió y le hizo entrega de la suma de $5.000.oo para que comprara una gaseosa, los cuales recibió mientras el hoy acusado se montó en el carro y la siguió.

Aduce la pequeña que en lugar de detenerse a comprar la gaseosa en la tienda, decidió ingresar a la vivienda a dejar su bolso, y como era su costumbre dejó la puerta abierta para revisar primero quién estaba en casa, instante que aprovechó JCPP para subir a la segunda planta, no sin antes cerrar la puerta de acceso. Una vez adentro, luego de descargar unas bolsas que llevaba en el mesón de la cocina, la arrinconó contra la pared del cuarto de su hermano, y procedió a tocarla en sus piernas, nalgas, senos y darle besos en la boca, lo cual la asustó mucho y solo atinó a decir que iría a comprar la gaseosa, instante que aprovechó para salir de la residencia gritando y fue observada por la señora DAYANNA, vecina suya, quien la auxilió.

En efecto, la señora DAYANNA SHYENA LERMA HINESTROZA, quien residía en la vivienda contigua a la de J.A.M., dio cuenta razonada en juicio que el día en mención se hallaba fuera de su domicilio porque se dirigía a la tienda a comprar elementos para el almuerzo, cuando vio que J.A.M. salió corriendo de su casa y gritaba fuerte “DAYANNA me estaba besando, me está tocando”, a la vez que se tocaba su cara y su boca con repugnancia, por lo cual la adulta la abrazó. En el momento en que baja el señor JCPP -al minuto o minuto y medio-, empezó a llamar a J.A., por lo cual le pidió a la niña que se quedara con ella, y como la pequeña estaba totalmente desesperada por lo sucedido (lloraba y temblaba), la llevó a la tienda para que se tomara una aromática y de ahí llamaron a la policía, aunque desconoce quien lo hizo. 

En la misma fecha de los acontecimientos se le efectuó a la menor por parte del médico forense el respectivo examen sexológico, en cuya anamnesis se plasmó textualmente lo siguiente: “Yo venía del colegio con una amiga y el me dijo que fuera para la casa mía y el sabía que mi mamá no estaba, y el llegó subió puso el almuerzo en el mezón -sic- de la cocina y cerró la puerta, y me llevó a la pieza de mi hermana -sic- y empezó a adrme -sic- picos en la boca, a tocarme la boca y los senos, yo me hacía la bobita como si no hubiera pasado nada y me salí para la calle […]”. En dicho informe también se plasmó que la menor refiere que la tocó por encima de sus prendas de vestir, no se retiró la ropa y no hubo contacto genital directo sino a través de las prendas de vestir.

Por su parte, la señora JUANA MANYOMA GONZÁLEZ, madre de J.A.M.M. -quien no se encontraba en su residencia para el momento del hecho-, informó que se enteró de lo sucedido inicialmente por llamada que le realizó el mismo JCPP para decirle que estuvo en su casa, que había saludado a su hija, y que ella había empezado a gritar que la habían violado, para instantes después ser alertada por su propia hermana de lo ocurrido. Al llegar a su vivienda halló a su hija nerviosa, solo gritaba, lloraba y estaba totalmente desesperada, percatándose de manera directa de la tristeza que tenía su hija, quien se limpiaba la cara, la boca y le decía: “mami, yo me quiero quitar todo, porque me besó, me manoseó mi cola, mis senos”.

Ya en examen posterior ante el psicólogo forense -casi 2 años después de registrado el hecho-, la menor solo indicó que: “me dio besos en la boca y me arrinconó a la pared”, es decir, no hizo mención al tocamiento de “senos y nalgas”; empero, tal situación no demeritó que la conclusión a la que llegó el experto indicara que la examinada rindió una versión lógica y coherente con los hechos que se investigan. Y en verdad una tal inconsistencia carece de relevancia, porque como bien lo explicó el funcionario a quo, la inconsistencia tiene explicación en el tiempo transcurrido entre los hechos y la valoración, según lo explicó el psicólogo frente al contrainterrogatorio que le hiciera la defensa.

En efecto, el profesional refirió en juicio que pese a haber manifestado la niña que el procesado no tocó sus partes íntimas, aun así determinó que su versión era lógica y coherente y con buena estructura interna, como quiera que al hacer el análisis profundo del acontecimiento se observa que sigue un consecutivo que aparece en ambas versiones, por lo cual destaca la coherencia interna del relato.

En criterio de la Tribunal, la información entregada en sede de juicio oral por la menor J.A.M.M., no es insular, encuentra eco en diversos medios probatorios que valorados en conjunto permiten estructurar un fallo adverso al justiciable. Obsérvese:

En esa dirección se observa el testimonio de la señora DAYANNA, quien fue testigo directo de la condición en que percibió a J.A.M.M. cuando salió de su casa. Era evidente para ella la desesperación y repugnancia que le causó a la menor lo sucedido en el interior de su casa. Y si bien acerca de la acusación nada le consta como quiera que no presenció el acto, sí fue enfática en describir las circunstancias emocionales en las que observó a la niña, lo cual indicaba indiscutiblemente que momento antes había vivido una situación traumática.

Lo referido por la anterior testigo, está en consonancia con lo relatado por las restantes personas que en forma personal y directa conocieron lo ocurrido con posterioridad, nos referimos a la progenitora y a los profesionales que efectuaron las correspondientes valoraciones -médico sexólogo y psicólogo-, a consecuencia de lo cual todos ellos constituyen “prueba de corroboración periférica”, en cuanto narran hechos o circunstancias concomitantes a la infracción, y que les consta por haberlos percibido por sus propios sentidos. En el caso de la vecina y de la madre, lo referido al llanto, la desesperación y las alteraciones emocionales que sufrió la niña a consecuencia de este episodio, y los expertos lo atinente a los efectos que en ella generó tal proceder.

Precisamente a ese respecto, la Sala de Casación Penal ha sostenido que el testimonio de las personas que observan a la víctima con posterioridad a lo ocurrido, adquieren una significativa importancia valorativa:

“Es cierto que de acuerdo con el artículo 381 de la Ley 906 de 2004 la sentencia condenatoria no podrá fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia, pero en este caso tales probanzas ratificaron el testimonio directo de la víctima, sin que el censor dedique espacio a postular la irracionalidad del juzgador por otorgarle credibilidad al mismo, falencia que deja sin demostración el cargo postulado.

De la misma manera, el defensor olvida que si se trata de demostrar errores probatorios del juzgador, acorde con el desarrollo completo del cargo es menester desquiciar todos y cada uno de los fundamentos probatorios de la sentencia, porque basta que se mantenga uno sólo de ellos con suficiente contundencia para que el sentido de la decisión conserve su doble presunción de acierto y legalidad, y en este evento hace caso omiso de los dichos de los padres del menor (…) quienes refieren que luego del suceso notaron a su hijo muy asustado y observaron que su miembro viril presentaba alteraciones tales como enrojecimiento e inflamación variaciones percibidas compatibles con manipulación a ese nivel”.
 –negrillas resaltadas excluidas-

En torno a tal “prueba de corroboración” la Sala Penal de la Corte Suprema ha indicado: 

“[…] 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.[…]

Así mismo en sentencia 43866 de  marzo 16 de 2016, ese Alto Tribunal resaltó:

“Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de las formas de corroboración de la declaración de la víctima, porque ello dependerá de las particularidades del caso. No obstante, resulta útil traer a colación algunos ejemplos de corroboración, con el único propósito de resaltar la posibilidad y obligación de realizar una investigación verdaderamente exhaustiva: (i) el daño psíquico sufrido por el menor; (ii) el cambio comportamental de la víctima; (iii) las características del inmueble o el lugar donde ocurrió el abuso sexual; (iv) la verificación de que los presuntos víctima y victimario pudieron estar a solas según las circunstancias de tiempo y lugar incluidas en la teoría del caso; (v) las actividades realizadas por el procesado para procurar estar a solas con la víctima; (vi) los contactos que la presunta víctima y el procesado hayan tenido por vía telefónica, a través de mensajes de texto, redes sociales, etcétera; (vii) la explicación de por qué el abuso sexual no fue percibido por otras personas presentes en el lugar donde el mismo tuvo ocurrencia, cuando ello sea pertinente; (viii) la confirmación de circunstancias específicas que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros”.

En tal sentido, no se puede pasar por alto lo narrado por la víctima desde el mismo instante en que salió de la vivienda alterada, porque gritaba que el señor JCPP la estaba besando y tocando, como se lo contó a las antes mencionadas, e incluso ello es similar a lo que le dijo a las diferentes autoridades -médico forense y psicólogo- que atendieron su caso, aunque frente a este último negó los tocamientos. Exposiciones de los profesionales que conforme lo ha reiterado igualmente la jurisprudencia patria, deben ser tenidas en cuenta como testimonio directo acerca del objeto de conocimiento puesto de presente
.

Ahora bien, aunque la pequeña ante el psicólogo de Medicina Legal varió en parte la versión e indicó que, salvo los besos en la boca no existió ninguna otra clase de tocamientos; ello, en sentir de la Sala, no tiene el alcance suficiente para derruir en su totalidad la prueba de cargo que obra en contra del señor JCPP, en tanto de lo informado por las personas que tuvieron contacto directo con la menor instantes después del hecho, se puede determinar que en efecto la niña sí fue víctima de una agresión de índole sexual. 

Es evidente, como así lo pregona la defensa, que tanto J.A.M. como su prohijado desconocían si la señora JUANA MAYOMA se encontraba en la vivienda, máxime que ese día ésta no iba a ir a laborar como se lo manifestó a la niña; empero, ello en lugar de servir como argumento defensivo lo que permite predicar es que tal situación muy seguramente fue aprovechada por el hoy acusado para agredir sexualmente a J.A.M., es decir, que al notar la ausencia de la adulta en dicha residencia, obró como lo hizo porque de lo contrario nada de ello habría sucedido. 

Resáltese igualmente, que la testigo DAYANNA LERMA HINESTROZA vio salir de esa vivienda al señor JCPP, al minuto o minuto y medio de haber salido la menor, y que éste empezó a llamar a la pequeña, pero con fundamento en las manifestaciones de abuso que la niña le había acabado de poner de presente, procedió a protegerla.

Y lo dicho por tal testigo -DAYANNA- como se ha anunciado, merece plena credibilidad al no observarse motivó alguno para perjudicar falsamente, en tanto contó lo que la niña le dijo. Y si bien es cierto en la entrevista que rindió ante la Fiscalía solo dio cuenta que la pequeña le expresó que el señor JCPP “le había dado besos en la boca”, sin hacer alusión a tocamiento alguno; tal situación tampoco demerita su versión, como quiera que al ser analizada en conjunto con lo dicho por la víctima en juicio, guarda plena coherencia en el sentido que la niña sí le comentó en aquél instante que también la había tocado. Y si la intención de la letrada, al refutar los dichos de la misma con fundamento en esa referida entrevista era la de “impugnar su credibilidad”, ello en verdad no se presentó, ya que la defensa solo expresó que quería “refrescarle memoria” pese a  las precisiones que en tal sentido requirió la Fiscalía.

Sea como fuere, en pro de despejar cualquier incógnita respecto a la verticalidad en el dicho de la menor agraviada, así en gracia de discusión se concluyera que los tocamientos en “senos y nalgas” no existieron con fundamento en una tal contradicción, de todas maneras tendría que aceptarse como cierto e indiscutible que EN TODO MOMENTO la menor sostuvo hasta la saciedad que el señor JCPP LE DIO BESOS EN LA BOCA y LA ARRINCONÓ CONTRA LA PARED DEL CUARTO DEL HERMANO -ante la testigo DAYANNA, ante su señora madre, ante el perito en sexología, e incluso ante el psicólogo de medicina legal-. Y si ello es así, entonces la exposición que ofreció el acusado en juicio, en el sentido que lo que le dio fue un simple “pico en la mejilla”, no es atendible al evidenciarse que no existía entre el adulto y la niña ninguna clase de amistad de la cual pudiera inferirse que esa clase de saludo fuera normal, máxime que se trataba de una pequeña de escasos 10 años de edad, con mayor razón cuando del mismo dicho del acusado se extrae que prácticamente no conocía a J.A.M., pues solo la vio cuando la mamá se la presentó unos meses atrás, pero no recordaba ni siquiera su nombre ni cómo era físicamente, en tanto a ello no le dio importancia. Luego entonces, un tal desconocimiento limitaba obviamente un acercamiento de tal naturaleza, no obstante que tal manera de saludar, según el acusado: “hace parte de una virtud que tiene, pues siempre lo hace con un beso en la mejilla”.

Nótese que de lo referido por la niña J.A.M.M. se extrae que contrario a haber sido “un simple beso en la mejilla en señal de despedida”, lo que se presentó fueron BESOS EN LA BOCA Y ARRINCONADA CONTRA LA PARED EN EL SEGUNDO PISO DEL INMUEBLE LUEGO DE CERRAR LA PUERTA, mismos que no pueden tomarse como manifestaciones de afecto del señor JCPP hacia la víctima, a quien escasamente conocía, como él lo reconoció, y por ende para la Corporación no puede menos que concluir que estos tenían una finalidad libidinosa. 

Precisamente con respecto a ese tipo de manifestaciones, la Corte ha indicado:

“[…] la Sala ratifica el criterio expuesto a partir de la sentencia de 5 de noviembre del 2008, radicación 30.305, en el sentido de que cuando se hace objeto a un menor de edad  de tocamientos en sus partes íntimas, besos en la boca o actos similares, ese tipo de comportamientos no atraen el calificativo de injurias de hecho,  porque es claro que con ellos se persigue afectar la integridad sexual del perjudicado, quien por sus mismas condiciones de inmadurez dada la edad, no está en condiciones de comprender la naturaleza y trascendencia de los mismos. No se trata entonces de conductas que denoten un trato afectuoso hacia el menor, sino de acciones evidentemente lujuriosas, dirigidas según se dijo a satisfacer el instinto sexual del victimario, luego en atención al estado de especial vulnerabilidad en que se hallan los menores, y considerada además la incapacidad para disponer libremente de su sexualidad,  deben ser objeto de una especial protección, lo cual implica que hechos como los aquí investigados se valoren en su justa medida y susciten el reproche punitivo adecuado […] 
. -negrillas y subrayado de la Sala-

La defensa aseguró que los hechos no tuvieron ocurrencia porque lo dicho por su representado encontraba respaldo en el testimonio del señor JULIÁN GARCÍA ISAO. Pero en contravía de esa postura, estima la Colegiatura que lo referido no solo por el procesado sino por el referido testigo, es distinto a lo probado en juicio. Así es por lo siguiente:

En primer lugar, no tiene asidero lo dicho por el acusado en el sentido de no tener conocimiento claro acerca de dónde quedaba ubicada la casa de la señora JUANA MANYOMA, y que apenas suponía donde era, para finalmente ingresar a una que tenía la puerta abierta. En tanto se tiene claro, conforme lo dijo la madre de la menor, que el señor JCPP sí conocía el sitio donde vivía, pues había acudido al lugar a visitarla en no más de cuatro ocasiones y por espacio de unos 30 minutos a raíz de las pretensiones de índole sentimental que este le predicaba, e incluso agregó que siempre le hizo saber que tenía totalmente prohibido ingresar a la casa cuando ella no estuviera. 

Es más, de tenerse por cierto lo asegurado por el procesado en juicio, tendría que admitirse que esa fue la única vez que él logró ingresar a esa casa -la del día de los hechos- toda vez que aseguró las veces que habló con la señora JUANA MANYOMA lo hacía en el andén o en la calle, y no se encuentra explicación para que ese día decidiera pasar hacia el interior del inmueble e incluso atreverse a cerrar la puerta, cuando según sus propias palabras no lo había hecho con antelación. 

Más perplejidad causa aun, el relato vertido en juicio por el testigo de la defensa JULIÁN GARCÍA ISAO, porque este declarante aseguró que se dirigía al barrio Canaan y que el señor JCPP se ofreció a llevarlo, no sin antes indicarle que primero iría hasta el barrio La Unidad –y de paso en el sector de providencia recogió a otro individuo de nombre ÓMAR-, sitio en el cual esperaron por cerca de 25 o 30 minutos toda vez que el señor JCPP ingresó en dicho lugar a dos casas: en la primera -perteneciente al señor TEODORO MANYOMA, abuelo de J.A.M.M.- permaneció de 10 a 15 minutos, previo a haber conversado por espacio de unos 5 a 10 minutos con otras personas antes de entrar a esta -como lo dijo el acusado-, y al salir de allí, cuando pasaba por su lado, le preguntó si en efecto lo llevaría a su residencia o de lo contrario mejor tomaría un transporte público, frente a lo cual el procesado le manifestó que entregaría unas cosas en otra casa, y procedió a acompañarlo hasta allí “sin perderlo de vista al acceder a la vivienda con el fin de que sintiera su presión”. Que al haberse parado al frente de la puerta de acceso, la que nunca fue cerrada, pudo ver cuando aquél descargó sobre un comedorcito las bolsas que llevaba consigo, a la vez que presenció cuando “le dio un pico en la mejilla a la niña para despedirse”, pero esta al instante salió gritando duro: “que fastidio, que fastidio, me dio un pico”.

Frente a ello debe advertirse, que contrario a lo manifestado por el señor JULIÁN GARCÍA en el sentido que estuvo parado al frente de la segunda casa a la que ingresó JCPP, de su presencia no dio cuenta alguna J.A.M. quien fue enfática al sostener que el acusado estaba solo, ni mucho menos la señora DAYANNA LERMA quien se encontraba afuera del inmueble, porque incluso al preguntársele si en el sitio había otra persona, respondió de manera negativa porque el único individuo que observó fue al señor JCPP.

Es más, extrañamente el señor JULIÁN GARCÍA agregó para dar más énfasis a su versión, que desde la parte exterior de la casa logró ver en todo instante al señor JCPP, e incluso el momento en que descargó las bolsas que llevaba en un comedorcito –aunque después dijo que había una mesita-, lo que también fue ratificado por el mismo acusado. Tal información debe ser apreciada con beneficio de inventario como quiera que los declarantes soportan tal afirmación con las fotografías que aportó el investigador de la defensa del referido inmueble, en el cual se aprecia al finalizar las escalas y a mano izquierda un comedor -ello se deduce al analizar la secuencia de las fotos N° 2 y 4, en tanto no se aprecia una que acredite tal situación-, en donde al parecer el acusado descargó el arroz con pollo y los chontaduros que inicialmente llevaba para el señor TEODORO MANYOMA. 

Y decimos que extrañamente, porque si se mira bien, el investigador ALEXÁNDER OBANDO acudió a dicho inmueble en mayo 22 de 2015, esto es, casi 4 años después de sucedido el hecho, y para ese momento ya la señora JUANA MANYOMA no vivía en esa casa sino otra señora de nombre ADIELA QUINTERO; por lo tanto, la ubicación de los enseres que se denotan en las fotografías arrimadas, y a los que hacen alusión tanto el acusado como el testigo que lo acolita, no corresponden a las que tenía la vivienda donde se presentó el episodio en el año 2011, o por lo menos ello no fue acreditado por la defensa. Y si bien esas placas fotográficas sirvieron para fundamentar los dichos de los testigos de la defensa, ningún aporte fundamental hicieron para descartar la inexistencia de la ilicitud o la ausencia de responsabilidad del señor JCPP, entre otras cosas porque las mencionadas fotografías tampoco coinciden con el número de la residencia que se dejó plasmado en el plano -en las primeras se indicó la casa 35 y en el último la casa 36-.

Téngase presente incluso, que el señor JULIÁN GARCÍA se adelantó en decir que la puerta “permaneció abierta”, contrariando en ese sentido la afirmación de la menor afectada quien narró que cuando el señor JCPP ingresó a la residencia cerró la misma y luego de subir se originaron los hechos que describió. De ser así, como para la Sala realmente lo fue, no existía posibilidad alguna que dicho testigo pudiera enterarse de lo que allí realmente sucedió, con mayor razón cuando su presencia en dicho recinto no se encuentra corroborada por ninguna persona diferente al acusado -es el único que lo ubica en la escena precisamente para corroborar su versión-.

Para rematar, el testigo de la defensa mencionó que desde el vehículo donde se hallaba -el cual fue dejado diagonal a la casa de JUANA MANYOMA como lo dijo el acusado, observó a su amigo cuando entró a las dos viviendas, afirmación que igualmente contraría lo entregado probatoriamente por J.A.M.M. acerca de la posición de dichas residencias, porque si se mira bien, las susodichas casas no estaban ubicadas en línea recta sino en manzanas distintas, situación que obliga voltear por lo menos dos calles y por ende carecería el testigo de una visión hacia ambos domicilios. Y así lo sostenemos porque al preguntársele a la ofendida cómo era la vía entre la residencia de su abuelo y aquella donde residía para aquél entonces, textualmente expresó: “[…] de la casa de mi abuelo a mi casa tú sigues derecho, luego volteas, es un poquito así bajando, tampoco muy inclinado, y volteas y ya vuelves a seguir derecho y ahí queda mi casa […]”.  

Como se aprecia, las pruebas arrimadas al juicio oral conllevan a pregonar que en efecto los hechos tuvieron ocurrencia tal cual los refirió la víctima, que los mismos fueron en verdad de contenido ilícito, y que quien los cometió fue el aquí procesado.

· Respuesta a los restantes argumentos de la defensa 

En relación con las demás situaciones que fueron planteadas por la apoderada inconforme en su recurso y que según asegura siembran dudas insalvables, se tiene lo siguiente:

- Maximización de la acusación al hacerse alusión a una situación fáctica que fue desvirtuada en juicio   
Es verdad que al señor JCPP le fueron endilgados cargos por actos sexuales con menor de 14 años, con la circunstancia de agravación contenida en el numeral 2º del artículo 211 C.P. dada la confianza depositada por J.A.M.M. en el sujeto agente, toda vez que este se encontraba saliendo con la madre de la afectada; sin embargo, tal cargo fue desechado por el a quo al haberse acreditado en juicio conforme la información suministrada por la señora JUANA MANYOMA, que no existía ninguna clase de relación sentimental con el acá procesado, quien en efecto la cortejó, pero la misma no accedió a sus pretensiones por el poco tiempo que llevaba de conocerlo.  

-  La menor dijo la verdad ante el psicólogo, de lo cual se desprende que no la tocó sexualmente, pero la interpretación que le dio el a quo a dicha prueba no puede concatenarse con la entrevista que al parecer le dio al ICBF como quiera que no se incorporó a juicio, por lo cual debe dársele credibilidad a lo dicho por referido perito

Para la Sala, si bien J.A.M. frente a dicho profesional no hizo alusión a tocamiento alguno, ello no demerita su credibilidad, antes por el contrario, según ya se analizó, afianza lo que de tiempo atrás había argumentado, porque siguió sosteniendo a pie juntillas que el señor JCPP LA HABÍA BESADO EN LA BOCA Y LA HABÍA ARRINCONADO EN EL CUARTO DEL HERMANO, situación esta que, como igualmente se anotó con antelación, tiene una connotación libidinosa al decir de la jurisprudencia nacional.  

Así mismo, pese a que en dicho dictamen se hizo alusión a una entrevista que la niña rindió ante el Bienestar Familiar, es evidente que el experto estaba facultado para revisar otras versiones que obraran en el caso. De todas formas, ese documento que aparece consignado en dicho examen no fue introducido al juicio y mucho menos fue analizado de manera aislada por el a quo. Por demás, como la prueba pericial debe ser valorada con los demás medios de convicción, esto es, de manera conjunta y sujeta a los parámetros de la sana crítica, esa labor judicial puede dar lugar a que los diagnósticos, conclusiones o hallazgos científicos por parte del perito sean susceptibles de crítica o, incluso, de la desestimación por parte del funcionario judicial
. Y en este caso se itera, los dichos de la menor ante ese profesional fueron considerados como lógicos y coherentes, y precisamente tal situación dio lugar a que se estimara digno de crédito habida consideración a que el experto explicó en forma razonada los motivos que tuvo para llegar a esa conclusión.

-  Si los policiales no dejaron detenido al denunciado, es porque no cometió el hecho

De la información suministrada por la señora JUANA MANYOMA y ratificada por el mismo procesado, se extrae que el día de los acontecimientos, una vez las autoridades fueron enterada de lo ocurrido, le pidieron a la progenitora que llamara al involucrado para que regresara al sitio -por cuanto ya se había marchado del lugar-, y una vez el señor JCPP se presentó en la residencia fue capturado por uniformados que allí lo aguardaban, y con posterioridad trasladado a la estación del Barrio Boston donde permaneció un tiempo, sin establecerse cuánto, para al final indicársele que podía marcharse. Pero ello, a diferencia de lo predicado por la defensa, no fue porque careciera de compromiso alguno en el hecho, sino al saberse que la captura que allí se efectuó no se dio en situación de flagrancia, y por ende a los uniformados que lo aprehendieron no les quedaba opción distinta que liberarlo.  

- La animadversión hacia el señor JCPP por parte de los hijos de la señora JUANA, y retaliación de DAYANNA LERMA por las llamadas recibidas.

Aduce la recurrente que existía animadversión de los hijos de la señora JUANA MANYOMA al no querer que esta consiguiera amigos, pero la realidad procesal enseña que J.A.M. no tenía ninguna especie de ánimo vindicativo contra el señor JCPP, tal cual así lo dejó en claro el psicólogo forense en su testimonio en juicio. Y mucho menos la madre señaló algo al respecto, cuando es evidente que fueron pocas las veces que la menor había visto al hoy acusado, y no había existido inconveniente alguno con él, salvo obviamente lo sucedido el día de los hechos; incluso, de sus dichos no se observa que tenga interés alguno en perjudicarlo, solo quiso dar a conocer la situación de abuso en la que se vio envuelta.

Ahora, en cuanto a la declaración de DAYANNA LERMA, en ella no se aprecia el más mínimo resquicio de animadversión hacia el procesado, persona a quien solo conocía de saludo en el sector y por ello su versión se concretó a lo que presenció de manera directa. Y si bien recibió algunas llamadas que al parecer le hicieron familiares del procesado a modo de intimidación -lo que ameritó que el a quo ordenara a la Fiscalía las averiguaciones a las que hubiere lugar-, ello en nada logró influir en su testimonio, el que desde todo punto de vista es confiable.

Queda claro por tanto que las exposiciones que contiene el libelo de apelación son abiertamente inatendibles y por lo mismo la Colegiatura avalará la determinación adoptada por parte de la primera instancia.

ANOTACIÓN FINAL

La Sala estima necesario disponer que por secretaría se compulsen copias de la presente actuación con destino a la Fiscalía General de la Nación, para que sea esa entidad la que determine el posible delito de falso testimonio en el que pudo incurrir el testigo de la defensa JULIÁN GARCÍA ISAO.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia objeto de apelación.

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse debe hacerse dentro del término de ley.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
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