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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:
ATAQUE SEXUAL VIOLENTO / REQUISITOS PARA PROFERIR SENTENCIA DE CONDENA / RESPONSABILIDAD DEL PROCESADO / VALORACIÓN PROBATORIA / SE CONFIRMA FALLO CONDENATORIO.
De acuerdo con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906/04, para proferir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca del compromiso de la persona involucrada, y que tengan cimiento en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

Según quedó reseñado al comienzo de esta providencia, la razón que motiva el examen de la sentencia condenatoria proferida en contra del señor MSA, no es otra que establecer, como lo pregona la defensa recurrente -contrario a lo analizado por el a quo y sostenido por la fiscalía-, que no obra prueba que comprometa la responsabilidad en la comisión del ilícito endilgado a su protegido, toda vez que el único dato que permitió dilucidar la misma fue el hecho que este usara para el momento de los hechos una camiseta de un equipo de fútbol, más concretamente del “Nacional”. (…)
Queda claro para el Tribunal por tanto, como lo fue para la funcionaria de primer grado, que la menor sí estaba en capacidad de reconocer a quien la había tocado y procedió a identificarlo, a consecuencia de lo cual, no puede menos que asegurarse que el autor del hecho no era nadie diferente al aquí acusado. Y aunque la camiseta del “Nacional” que portaba fue uno de los referentes que sirvió para lograr su localización, no fue lo único que permitió enrostrarle responsabilidad, amén del reconocimiento directo que sobre él se llevó a cabo.
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Pereira,  dieciocho (18) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

  ACTA DE APROBACIÓN No 1047
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Noviembre 20 de 2019. 9:31 a.m.

	Acusado: 
	MSA

	Cédula de ciudadanía:
	10`000.141 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Acto sexual violento 

	Víctima:
	Adolescente J.E.C.G.

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Defensa contra el fallo de condena de fecha enero 20 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 fueron plasmados por la funcionaria de primer nivel en la sentencia confutada, de la siguiente manera:

“El 23 de junio de 2013, la joven J.E.C.G. fue tocada en sus partes íntimas contra su voluntad, hecho que ejecutó MSA. Esto ocurrió cuando ambos se desplazaban, pasadas las ocho de la mañana, por un sendero del parque recreacional COMFAMILIAR Risaralda de esta ciudad. El hombre inicialmente exhibió su miembro viril, acto éste que la joven rechazó dirigiendo la mirada hacia otro sitio, pero luego se vino por detrás de ella tocándole, a la fuerza, los senos y la vagina”.

1.2.- Como quiera que en los hechos fue capturado el señor MSA, a instancias de la Fiscalía se llevaron a cabo ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares (junio 24 de 2013), en las cuales: (i) se declaró legal su captura; (ii) se le formuló imputación por el delito de acto sexual violento -art. 206 C.P.-,  el cual NO ACEPTÓ, y (iii) la Fiscalía retiró la solicitud de medida de aseguramiento, y en consecuencia se dispuso su libertad inmediata.
1.3.- Ante esa no aceptación de cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (agosto 13 de 2013) en el que atribuyó idénticos cargos en la persona del mismo imputado, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad ante la cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (septiembre 04 de 2013), luego de varios aplazamientos se realizó la audiencia preparatoria (julio 15 de 2014), y juicio oral (marzo 16, 17, y octubre 20 de 2015), al final del cual se dictó un sentido de fallo de carácter condenatorio y se procedió a dictar la sentencia respectiva (enero 20 de 2016) por medio de la cual: (i) se declaró responsable a MSA por el delito de acto sexual violento; (ii) se le impuso sanción privativa de la libertad equivalente a 96 meses de prisión, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término de la pena, y (iii) le negó la suspensión de subrogado o sustituto penal alguno por expresa prohibición legal y se dispuso su captura inmediata.

1.4.- Para llegar a un tal decisión, consideró la a quo que en juicio se demostró que J.E.C.G. fue tocada sin su consentimiento en sus partes íntimas, lo que incluso no fue objeto de discusión en juicio, en tanto la defensa dio por sentado que estos ocurrieron, pero puso en tela de juicio que los hubiera realizado su defendido y que se hubiere presentado violencia.
Respecto de la participación del señor MSA en los hechos, si bien la defensa dice que este nunca estuvo solo, que la joven no logró verle la cara y solo atinó a manifestar que llevaba una camisa como la que usan los jugadores del “Nacional”, la afectada expresó en juicio, que si vio el rostro de su agresor cuando caminaba y él trotaba en la ruta contraria a la que ella llevaba, y al sentirse agredida volteó de inmediato para defenderse y apreciar su cara, y señaló con seguridad que la misma “nunca se le olvidaría”.
Igualmente indicó que el hombre detenido, era el único que para ese momento vestía con las características que la afectada entregó, y su aprehensión se dio cinco minutos después, y la afectada, quien para esa fecha contaba con 16 años, lo identificó por lo cual fue puesto a disposición de la policía. Se dijo también por parte del supervisor de vigilancia del parque recreacional que en el lugar no encontraron otras personas con las prendas de vestir del acusado, al ser el único visitante a esa hora de la mañana con ese tipo de prenda. Tal señalamiento se hizo por la víctima minutos después del agravio, lo que reiteró en diversas ocasiones ante quienes le preguntaron al respecto.

Se aduce que el acusado no presentaba rasguños en su rostro, pese a que la joven refirió que alcanzó a arañarlo, pero tal situación no lo releva de responsabilidad, porque aunque no presenta tales marcas, el jefe de seguridad de Comfamiliar expresó que le vio el cuello rojo, y ello confirma que la adolescente trató de defenderse. En las revisiones médicas efectuadas al procesado no se le encontró huella en su rostro, pero ello lo fue por tratarse de un enrojecimiento que con el tiempo ya había desaparecido.
Al juicio compareció el señor FREDDY BURITICA quien dijo que toda la mañana trotó con MSA. Su versión podría ser creíble si no fuera porque también manifestó que luego de recoger a su hijo se fue para su casa y se percató de lo sucedido a dicha persona al día siguiente, sin realizar gestión alguna para dar su versión; según él, porque no conocía su dirección y no sabía su nombre, lo cual le hace perder credibilidad a sus dichos, ya que al contar con tal información debió acercarse a las autoridades para aclarar los hechos, como tampoco se acreditó que dicho testigo tuviera un hijo en las escuelas de formación de COMFAMILIAR. Así mismo aunque el señor GUSTAVO HENAO RUIZ dijo haber visto a MSA con otro ciudadano cuando dio su primera vuelta,  al dar la tercera no recuerda si estaba acompañado de alguien, y si ello fue así, lo fue por que el acusado se encontraba solo.

Resalta la falta de consentimiento de la joven y el abrupto ataque a su intimidad sexual, en cuanto la misma solo fue al parque a llevar a su hermano para las clases de fútbol, sin buscar o pretender tener relaciones sexuales. De su exposición se desprende que el hombre la rodeo con sus brazos por detrás, le tocó los senos, le levantó la falta y le tocó la vagina, y ahí se enmarca la violencia, al ser tomada de manera desprevenida, sin poder escapar, pues apenas le dio espacio intentó defenderse y pudo huir. Hechos que le generaron consecuencia, tal cual se detectó al momento de ser sometida a tratamiento sicológico.
1.5.- Inconforme con esa determinación, el defensor del sentenciado manifestó que apelaría el fallo y lo sustentaría en forma escrita. 
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente- 
Pide se revoque la condena proferida en contra de su defendido, lo que sustenta de la siguiente manera:

El fallo emitido no está acorde con las pruebas debatidas en juicio. Aunque la defensa no discute que los hechos ocurrieron, en tanto la menor ratifica que le fueron tocadas sus partes íntimas, deja en claro que no fue su cliente la persona que realizó tales tocamientos, al acreditarse que el día de los hechos y luego de llevar a su hijo a COMFAMILIAR, salió a trotar con FREDDY BURITICÁ como lo hacía cada ocho días, sin que el hecho que este testigo no recordara el nombre de su presentado o su dirección, fuera razón suficiente para no creerle, con lo cual, su testimonio no fue tachado de falso y debe dársele credibilidad.

No se corroboró que su protegido hubiera sufrido alguna lesión o que tuviera cicatrices que dieran pie a creer lo dicho por la menor, y si se le vio un colorado en el cuello lo fue por cuanto “usa corbata todos los días y el rose le ha generado este de manera constante”. El único referente de la joven frente a la identificación de su agresor fue la vestimenta, la que inicialmente era sin camisa y luego se puso una camiseta del “Nacional”, y cinco minutos no es un tiempo suficiente para pregonar que buscaron en todos los rincones del parque el que tiene una extensión de más de 15 hectáreas, para decir que solo encontraron a MSA con dicha indumentaria, siendo esta la única razón por la cual lo detuvieron, pese a que para ese momento había entre 800 y 1000 personas.
Del estudio médico legal realizado a la menor jamás se definió que hubiera existido violencia, y el que la Fiscalía señale que la menor no quería que esos actos sucedieran, ello no se puede advertir, al no saber a ciencia cierta cuál fue la actuación presentada en el sitio y si realmente ocurrieron los tocamientos, pues de lo narrado por ella debería obrar algún signo de violencia. Tampoco hay testigos que hayan visto a su cliente acercarse a la menor, o algún acto que diera pie para tenerlo como sospechoso de cometer la ilicitud. 

La a quo no valoró en debida forma la prueba de la defensa, porque aunque en el fallo se dice que los hechos ocurrieron a las 8:30 a.m., con poca presencia de personas, según el informe de la policía y la acusación los hechos se registraron a eso de las 9:30 a.m., cuando ya hay afluencia de ciudadanos, y reitera que a su cliente lo aprehendieron por llevar una camiseta de las que la menor dice haber tenido su atacante, pero en juicio se acreditó que FREDDY BURITICÁ estuvo todo el tiempo con su defendido, nunca se despegó de él, sino hasta el momento de irse con su hijo.  
Asegura que de lo dicho por la menor se desprende que “nunca vio el rostro del agresor”, ni aportó sus características, y cuando la llevaron al supuesto reconocimiento estaba a más de 30 metros de él; todo lo cual dio lugar a que la Fiscalía se abstuviera de imponerle medida de aseguramiento.
Contrario a lo que dice la a quo, el que su procurado no tuviera huellas de arañazos si lo releva de responsabilidad, ya que ninguna persona dijo haber visto tal acontecer, y un colorado en el cuello no puede confundirse con un arañazo. La menor pidió que le revisaran sus uñas por tener parte de la piel del agresor -donde podría estar el ADN-; es decir, ella tenía dudas acerca de que él fuera quien la agredió, pero en juicio vino a hablar de “mugre en sus uñas”, e igualmente “que le había pegado un golpe suave”, sin enfatizar en que lo había arañado, esto es, cambio su versión inicial y dejó la duda. De similar forma dijo de manera imprecisa que inicialmente el atacante tenía una camiseta negra, luego que no tenía, y finalmente señaló no saber si la misma era del Cali o del Nacional.

Respeto a los dichos del señor GUSTAVO HENAO, el que este no se acuerde si en la última vuelta vio acompañado o no a su cliente, lo que emerge de ello es una duda a favor del procesado, y por ende la apreciación que al respecto hace la a quo no puede tenerse en cuenta. Y en cuanto a la presunta afección psicológica, aduce que la menor lo traía desde pequeña, cuando su padre maltrataba a su madre, y conforme lo informado por las profesionales que la atendieron, estos hechos igualmente pudieron influir en su personalidad.

Concluye que de todo lo anterior emergen dudas que se deben resolver a favor del acusado a efectos de una absolución.
2.2.- Apoderada de víctimas -no recurrente-

Solicita se confirme el fallo, en tanto en la audiencia de juicio oral se pudo determinar que efectivamente MSA atentó contra la integridad sexual de su defendida, sin su aquiescencia, aunado a la forma violenta como la sujetó contra su voluntad para atender sus deseos libidinosos.

Los elementos probatorios arrimados cumplieron la finalidad de llevar a la a quo al convencimiento más allá de toda duda acerca de la ocurrencia del hecho y la vulneración de los derechos de la menor, sin que las pruebas aportadas por la defensa permitan desvanecer los términos de la acusación.

2.3.- Fiscal -no recurrente- 

También solicita se confirme el fallo confutado, lo cual sustenta en lo siguiente:

La afectada fue enfática en sostener que la persona acusada y presente en juicio fue quien cometió el ilícito, luego de lo cual se puso una camiseta verde del equipo “Nacional”, y a quien no solo lo reconoció ante los guardas de seguridad del parque, sino igualmente cuando llegó la policía. Las pruebas arrimadas por Fiscalía y Defensa fueron analizadas por la a quo, sin que para tipificar el acto sexual violento se requiera que exista en la víctima lesión o alguna señal, en tanto la no aceptación del acto per se, ya es un acto violento.

Refiere que debe tenerse en consideración la Regla 70 del Estatuto de Roma, relativa a los principios de la prueba en casos de violencia sexual, y lo contemplado por la Sala de Casación Penal en sentencia 26831/07, donde se indica que el consentimiento de la víctima no puede inferirse de la ausencia de resistencia, en tanto dicha aceptación solo es eficaz si se ha dado libremente.

En este caso J.E.C.G. fue sorprendida por MSA, quien para tocarle sus senos, glúteos y vagina debió ejercer violencia, y aunque la defensa trató de demostrar las condiciones personales del procesado, estamos ante un derecho penal donde se discute es el hecho en sí, no la personalidad del agente.
2.4.- Debidamente sustentado el recurso, la funcionaria de primer nivel lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada. 

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

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

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena proferida en contra del señor MSA 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 condenatoria, como lo pide la defensa recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura la existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma al juicio en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo adoptado por la primera instancia, en los términos anunciados.

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 al juzgador llegue el conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca del compromiso de la persona involucrada, y que tengan cimiento en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

Según quedó reseñado al comienzo de esta providencia, la razón que motiva el examen de la sentencia condenatoria proferida en contra del señor MSA, no es otra que establecer, como lo pregona la defensa recurrente -contrario a lo analizado por el a quo y sostenido por la fiscalía-, que no obra prueba que comprometa la responsabilidad en la comisión del ilícito endilgado a su protegido, toda vez que el único dato que permitió dilucidar la misma fue el hecho que este usara para el momento de los hechos una camiseta de un equipo de fútbol, más concretamente del “Nacional”.

Los hechos objeto de investigación tuvieron ocurrencia en junio 23 de 2013 aproximadamente entre las 9:00 y 9:40 a.m., cuando la joven J.E.C. luego de dejar a su hermano en la práctica de fútbol en las instalaciones Comfamiliar Galicia -en la actualidad Parque Consotá-, decidió dar una caminata por un sendero, cuando una persona de sexo masculino, a quien había visto en una primera oportunidad al cruzarse en su camino porque trotaba en sentido contrario al de ella, en una segunda ocasión y cuando la adolescente iba de regreso para las canchas donde se hallaba su consanguíneo, el individuo se detuvo en un poste y sacó su miembro viril, frente a lo cual la fémina consideró que iba a orinar por lo cual volteó y continuo su camino porque para ella era un acto desagradable, para sentir posteriormente que un sujeto la agarró por detrás con fuerza, y procedió a manosearla en senos y vagina, ante lo cual le mandó la mano a la cara de ese individuo, se logró soltar, giró para mirarle el rostro, corrió fuera de allí, y pidió ayuda, a consecuencia de lo cual el sujeto fue capturado amén de las indicaciones que entregó al personal de vigilancia del parque.

Lo primero que debe resaltarse, es que el sitio exacto donde se presentaron los hechos, como lo dijo J.E.C e igualmente lo corroboró el Coordinador de Seguridad de la empresa de Vigilancia Cootravir HENRY NELSON AGUIRRE RUIZ, es un sector muy solo, donde no existían cámaras de vigilancia, y en efecto las reglas de la experiencia enseñan que los delitos sexuales suelen producirse en espacios con esas características, y por ende la información entregada por la persona afectada con la conducta y la prueba periférica adquieren mayor relevancia.

Acerca de lo que en ese sitio pasó, únicamente existe la versión de la joven J.E.C.G., ya que nadie más presenció los episodios en los cuales asegura haber sido víctima, y de ellos se advierte que la menor fue objeto de tocamientos por parte de un individuo, lo cual no refuta la defensa, en tanto el mismo considera que un hecho como el narrado por la afectada pudo tener ocurrencia, no obstante enfatiza que en tal actividad no participó su prohijado MSA.

Existen otras ciudadanos que si bien no fueron testigos directos de la ilicitud, si les constan de manera presencial las circunstancias en las cuales se encontraba la menor, quienes dan fe del estado de alteración en la que la misma fue apreciada, situación que corrobora que en efecto J.E.C.G fue víctima de una agresión de índole sexual.

De la información que entregaron la madre y padre de crianza de la joven, señores LINA PAOLA GUTIÉRREZ y ALEJANDRO AGUDELO RESTREPO, se desprende que estos percibieron no solo vía telefónica, cuando la pequeña se comunicó con su madre para enterarla de lo sucedido, sino al momento de llegar al parque, el estado de alteración en que fue observada a raíz de lo sucedido, y ello igualmente fue percibido por el señor HENRY NELSON AGUIRRE, Coordinador de Seguridad del Parque  Comfamiliar, quien también dio cuenta del estado de shock en el que ella estaba, y tal situación conllevó a que se le brindara protección con una guardia de seguridad mujer, quien la mantuvo alejada del presunto agresor, tan pronto fue ubicado. Una tal situación de zozobra también fue apreciada por el SI. JAIME ANDRÉS VERGARA quien acudió al sitio y procedió a la aprehensión del comprometido. 
En tal sentido no se puede pasar desapercibido lo narrado por J.E.C.G. desde el mismo instante en que buscó ayuda, como quiera que contó lo sucedido a quienes la auxiliaron y les brindó los datos que permitieron ubicar al ofensor. Información de la cual se desprende que fue abordada por un individuo quien sin mediar palabra rodeó su cuerpo con uno de sus brazos, le apretó sus senos y con la otra mano le empezó a manosear sus zonas íntimas, ante lo cual ella reaccionó mandándole su mano lo que hizo que este retrocediera y de ese modo logró oponer resistencia y huir.

Como se plasmó con antelación, la mayoría de los casos de delitos sexuales ocurren en la clandestinidad y en este caso concreto así pasó, toda vez que el hecho se presentó en una zona con baja afluencia de personas, y en este asunto está claro que: (i) afrenta sí hubo porque se manosearon las partes pudendas de una mujer –senos, vagina y glúteos-, lo cual desde luego, es un acto de mayor lesividad totalmente invasivo de la intimidad y con un contenido abiertamente lujurioso; (ii) ello se presentó sin su consentimiento, de eso no cabe la menor duda; y (iii) se trata de un acto llevado a cabo con una finalidad específica, nada diferente a satisfacer el apetito sexual de quien así procedió, porque que se sepa esto no ocurrió en forma jocosa, ni para hacerle una chanza a la joven, ni mucho menos por cuanto la intención de esta fuera la de tener relaciones sexuales.

Para la Corporación, como lo fue para la a quo, la ilicitud cometida en contra de la integridad y formación sexuales de J.E.C.G. en efecto existió, y en consecuencia lo que deberá determinarse a la hora de ahora, es si en la misma participó el acusado, como así lo concluyó la a quo, o si, por el contrario, existen dudas acerca de su real participación.

Al respecto, expresa la defensa que la única circunstancia que ató a su cliente con los hechos atribuidos, fue lo relativo a que para el día del acontecimiento vistiera una camiseta del equipo “Nacional”, la que igualmente usaba quien atacó a la joven, sin ser posible que en un parque como “Comfamiliar”, el cual para la hora albergaba entre 800 o 1000 personas, nadie más tuviera una prenda similar, y cuestiona que se hubiera realizado un barrido completo en las 45 hectáreas del parque en tan solo cinco minutos, máxime que la agraviada “no pudo ver el rostro de su agresor”, y precisamente la insistencia de esta en que se revisara si en sus uñas había rastros del ADN, lo cual indica que dudaba que el ciudadano aprehendido fuera quien en efecto la atacó.

Pues bien, para la Corporación, de lo aportado al juicio oral y contrario a lo planteado por la defensa, se observa que le asiste responsabilidad al señor MSA, por las razones de hecho y de derecho que a continuación se esbozan:
En primer lugar, debe decirse que J.E.C.G. sí había visto a su agresor, no solo en el instante en que se presentó el ataque, sino en dos ocasiones anteriores, esto es, inicialmente al caminar por el sendero, momento en que el señor MSA trotaba solo en sentido contrario al suyo, quien la miró fijamente, y en segundo término cuando la joven pretendía regresar a la cancha de fútbol donde entrenaba su hermano menor cuando nuevamente vio a esa misma persona que se detuvo al lado de un poste, cerca de la casa donde se arriman las basuras, porque allí se sacó el pene y ella pensó que iba a orinar, por lo que volteó su cara para otro lado y apuró el paso; y, finalmente, como así lo refirió la afectada, cuando luego del ataque volteó para verle el rostro, mismo que “nunca olvidará”.
De esa información se tiene que la joven tuvo la oportunidad de percibir a su atacante instantes antes del hecho y de manera concomitante, y los datos que de ella percibió fueron aquellos que entregó a quienes la auxiliaron, aunque a la hora de rendir declaración en juicio no recordó todos aquellos detalles que había ofrecido en su totalidad.
La afectada manifestó en juicio que en ese entonces dicha persona tenía una camiseta negra y después se la cambió por la de un equipo, sin saber si era del “Nacional” o del “Cali”, como lo refirió ante pregunta de la funcionaria judicial. Al abordarse dicho tema en sede de contrainterrogatorio por parte de la defensa, quien utilizó una entrevista previa que la joven rindió con miras a que se pronunciara frente a algunas contradicciones que echó de ver, toda vez que en esa ocasión anterior indicó que el sujeto vestía una pantaloneta negra y estaba sin camisa, pero en juicio adujo que ese individuo tenía una camiseta negra, la joven J.E.C.G explicó que solo recuerda cuando pararon al procesado cerca de ella para el reconocimiento luego de haber sido aprehendido, instante en que tenía una camiseta de un equipo, ya que para el momento exacto del hecho no le reparó mucho la ropa, solo lo hizo con la cara, la cual como así lo reiteró, no se le olvida.

Pues bien, para el Tribunal esa aparente contradicción o confusión que resalta la defensa, y en la que presuntamente incurrió la víctima, tiene al menos dos explicaciones: la primera, es el tiempo transcurrido entre los hechos y la fecha en que la joven rindió testimonio en juicio -21 meses después- situación que desde luego pudo influir en que no recordara con exactitud esas circunstancias específicas; y la segunda, que el haber aludido a una camiseta negra, pudo obedecer a que una de las prendas que vestía quien la atacó, como así lo dijo en la entrevista, cuyos apartes leyó a petición de la defensa, era una pantaloneta de ese color.
Nótese que de lo referido en juicio por varios de los testigos, se corrobora que el señor MSA, para junio 23 de 2013, vestía una pantaloneta o “mochos” color negro y una camiseta del equipo “Nacional”, y ello en sentir de la Sala fue lo que logró percibir la joven luego de la agresión, y lo que a la postre permitió a los miembros de la empresa de seguridad de Comfamiliar dar con su paradero prontamente.

Véase que del aparte de la entrevista que se llevó en juicio a solicitud de la defensa, se puede extraer que en efecto ella vio a dicho individuo con una pantaloneta negra y sin camisa, y que luego del ataque al huir de él y caminar de 35 a 40 metros, volteó a mirar y vio cuando este se estaba poniendo una camiseta de color blanca con rayas verdes, para a continuación dirigirse a la piscina olímpica. De esa situación se desprende claramente, que la joven agraviada vio al que la atacó cuando trotaba sin camisa, y luego de abordarla y realizar tocamientos en contra de su voluntad, con miras seguramente a evitar su posterior localización, en el momento en que huía procedió a ponerse una camiseta de tales características, con tan mala fortuna para él, que la agredida se percató de esa acción y ello se lo trasmitió al señor ALEJANDRO SÁNCHEZ SALAZAR, Coordinador de Deportes de Comfamiliar, quien la replicó por radio al personal de seguridad, como situación que a la postre permitió su ubicación.

Pero esa identificación preliminar de quien agredió a J.E.C.G. no se quedó simplemente en la mera camiseta del “Nacional”, como lo refiere el defensor, sino que una vez este fue requerido y llevado al sitio donde la afectada se encontraba, lo reconoció como quien vulneró su integridad sexual. Y no fue solo en ese momento y a una distancia mayor a los 30 metros como también lo resalta el recurrente, sino que luego la menor se acercó a dicho individuo y corroboró que se trataba de quien la había atacado momentos antes, tal cual así lo sostuvo ante el señor HENRY AGUIRRE, Supervisor de Seguridad de Comfamiliar. Y como si ello no fuera suficiente, una vez hicieron presencia en el lugar los servidores de la Policía Nacional, al indagarle si recordaba al señor que cometió el hecho, la misma les comunicó que la persona que se encontraba frente a ella era quien minutos antes la había agredido, así se lo expresó a la audiencia el SI. JAIME ANDRÉS VERGARA.
Queda claro para el Tribunal por tanto, como lo fue para la funcionaria de primer grado, que la menor sí estaba en capacidad de reconocer a quien la había tocado y procedió a identificarlo, a consecuencia de lo cual, no puede menos que asegurarse que el autor del hecho no era nadie diferente al aquí acusado. Y aunque la camiseta del “Nacional” que portaba fue uno de los referentes que sirvió para lograr su localización, no fue lo único que permitió enrostrarle responsabilidad, amén del reconocimiento directo que sobre él se llevó a cabo.

Refiere la defensa que en un lugar recreativo y de amplias dimensiones, como lo es el parque Comfamiliar, pudieran existir muchas otras personas que usaran camisetas del “Nacional” para la fecha del hecho, pero lo cierto es que el único hallado con las prendas que refirió la víctima fue el hoy procesado, luego de la revisión que realizaron los miembros del equipo de seguridad, lo cual no se limitó hasta el momento de la aprehensión, sino que prosiguieron en esa labor como así lo refirió el Coordinador de Seguridad, pero sin haber encontrado otro sujeto con las características que del atacante aportó la víctima.

Es un hecho notorio que durante los fines de semana, en especial un domingo como aquél en que ocurrieron los hechos, a las instalaciones de Comfamiliar ingresan muchas personas, las que usan diferentes uniformes deportivos, pero de la información allegada a la actuación se desprende que el único que portaba esa vestimenta para aquel entonces era el señor MSA, nadie más,  quien luego del hecho y en un tiempo no superior a cinco minutos fue hallado cerca al lugar del episodio, y en esa misma oportunidad fue señalado en varias ocasiones por la víctima como su agresor, persona a quien también reconoció en juicio.

Por parte de la defensa se pretende igualmente fincar la existencia de serias dudas que ponen en entredicho la manifestación de J.E.C., por cuanto su defendido para esa fecha trotaba con el señor FREDY BURITICÁ LÓPEZ, quienes fueron vistos por el señor GUSTAVO HENAO RUIZ en dicha actividad. Pero debe decirse que aunque no se puede descartar que el acá procesado hubiera realizado tal deporte, y no obstante que el primero de los nombrados indicó de manera enfática que todo el tiempo estuvo con su amigo -pese  a no recordar su nombre, ni referirse a él por algún apodo-, ello lo hizo hasta el momento en que se retiró para proceder a recoger a su hijo quien entrena en la escuela de formación de fútbol, esto es, antes de las diez de la mañana, hora similar a aquella en que según se afirma ocurrieron los hechos. Y si bien de lo dicho por el señor HENAO RUIZ, quien dio tres vueltas al parque en el recorrido referido por él, se desprende que a su  amigo MSA -con quien laboró en el Instituto de Tránsito- solo recuerda haberlo visto acompañado en la primera vuelta, no en la tercera cuando nuevamente se lo encontró, ello guarda plena coherencia con lo dicho por la afectada J.E.C. quien expresó que vio al señor MSA que trotaba solo al instante de presentarse la ilicitud.
No desatiende la Sala el hecho que en efecto tanto el hoy acusado como FREDY  se dedicaran a trotar esa mañana, pues así lo corroboró el señor GUSTAVO HENAO, como ya se dijo, pero lo que no se comprobó es que el acá procesado hubiera permanecido todo el tiempo con su compañero, pues de haberse dado tal acontecimiento éste los hubiera observado en la última vuelta que dio en el parque, y al no ser así, se desprende que para ese preciso momento ya estaba solo y en esas condiciones fue visto por la joven cuando la agredió.

Respecto a la no existencia de huellas de lesión en la adolescente, considera la Corporación, conforme lo refirió J.E.C. incluso antes del juicio, que sí se presentó una agresión violenta, independientemente que la misma no le hubiera dejado rastros visibles en su humanidad, toda vez que el individuo la rodeó por la espalda con una de sus manos y posteriormente con la otra tocó sus partes íntimas. Ataque que no solo fue sorpresivo, sino que entre ambos se originó una interacción: el acusado con miras a tocar o manosear a la joven en sus partes pudendas y en desarrollo de una actividad con un alto contenido sexual, y la dama en una clara reacción defensiva.

El artículo 212 A C.P., contempla: “Violencia. Para los efectos de las conductas descritas en los capítulos anteriores, se entenderá por violencia: el uso de la fuerza; la amenaza del uso de la fuerza, la coacción física o psicológica, como la causada por el temor a la violencia, la intimidación; la detención ilegal; la opresión psicológica; el abuso de poder; la utilización de entornos de coacción y circunstancias similares que impidan a la víctima dar su libre consentimiento.” -negrillas de la Sala-
Evidentemente en este asunto el adulto utilizó la fuerza para someterla, sin que con tal accionar le ocasionara daño en su integridad física, pero dicha situación no le resta importancia al actuar del atacante, al haber logrado su cometido, esto es, manosear las partes de la mujer que eligió para saciar sus instintos, y ello ocurrió hasta el instante en que ella logró huir.
Así las cosas, el que no existieran huellas de rasguños en la cara del procesado, como en un primer momento pensó que lo había logrado la afectada, se aprecia que en juicio ella aclaró que le mandó la mano a la cara del agresor, lo cual no hizo con fuerza y solo alcanzó a rosarlo, en tanto este la esquivó, pero aun así en el interior de sus uñas podrían haber quedado rastros de “mugre” o “sudor” del atacante, todo ello con el fin de que se procediera a un cotejo de ADN y así allegar una prueba científica de lo que estaba asegurando. Es por tanto desde luego factible que un contacto de tal naturaleza -roce- no dejara una lesión en el rostro del afectado, como así lo indicó el galeno GABRIEL AUGUSTO MEJÍA. No obstante, como lo refirió el testigo HENRY NELSON AGUIRRE, el aprehendido sí presentaba para aquel entonces un “colorado” a la altura del cuello cuando fue requerido, y ello muy seguramente pudo haber sido consecuencia de la actividad que ejerció la ofendida para evitar que continuara la afrenta sexual. Quizás de ahí el hecho que en su versión ante las autoridades pidiera que se le realizara esa prueba de ADN a sus uñas, no por cuanto dudara quién había sido su atacante, sino para confirmar o corroborar científicamente que el autor de ello había sido el señor MSA, aunque una prueba de tal naturaleza no se realizó.
Tampoco encuentra soporte la Sala en el hecho de que tal “colorado” en el cuello haya sido “consecuencia del uso de corbata”, según voces del letrado recurrente, al saberse que para ese día su protegido no laboraba como Agente de Tránsito por estar de compensatorio en su labor, y la vestimenta que portaba era distinta a la aludida. Así las cosas, conforme lo sostenido por J.E.C., el referido “colorado” coincide con la maniobra defensiva que realizó para escapar, aunque no generara cicatriz alguna.
Igualmente y aunque el apoderado da a entender que la situación vivida por la joven durante su niñez, relativa al presunto maltrato que se presentaba por parte de su padre hacia su progenitora, fue el causante de su afectación psicológica, la cual pudo influir en su personalidad, debe indicarse como así lo señaló la psiquiatra CAROLINA JARAMILLO TORO, que los eventos estresantes de la infancia, aunque pueden surgir después, no lo hacen con tanto tiempo. Y es que desde luego lo vivido por J.E.C.G. en junio de 2013 debió causarle alguna clase de perjuicio a ese nivel, si tenemos en consideración no solo lo expresado por la psicóloga y la psiquiatra que la atendieron, sino lo relatado por su señora madre quien refirió que luego del hecho su hija estuvo con ataques de miedo, tuvieron que enviarla a Bogotá, perdió el año escolar, y ello ameritó que recibiera tratamiento psicológico.

Finalmente y contrario a lo indicado por el recurrente, quien aduce que en este caso no hubo lesividad, basta decir que la actividad desplegada por el señor MSA afectó sin justa causa el bien jurídico de la integridad y formación sexuales de la persona agraviada, y en consecuencia se hacía merecedor al reproche penal.
En conclusión, de la información legalmente vertida en juicio se logró establecer, no solo la comisión de la conducta ilícita sino la responsabilidad que en la misma le asiste al señor MSA, y por tanto hay lugar a confirmar el fallo confutado.

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 la sentencia de condena materia de apelación. 

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse habrá de hacerse dentro del término de ley.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
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