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TEMAS:
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 AÑOS / RETRACTACIÓN DE LA VÍCTIMA / NO DESVIRTÚA POR SÍ SOLA SU VERSIÓN INICIAL / VALORACIÓN PROBATORIA / CONFIRMA SENTENCIA DE CONDENA.
… la funcionaria a quo emitió un fallo de carácter condenatorio al estimar que si bien el menor se retractó de la información que en la primera oportunidad entregó a las autoridades, al efectuar la valoración de lo dicho en esa ocasión con lo narrado en juicio oral, consideró que lo informado en la entrevista ofrece mayor credibilidad al estar respaldada con otras pruebas debatidas en juicio oral, ya que de estas se logró establecer no solo la materialidad de la ilicitud sino además la responsabilidad del justiciable. (…)
Valga decir ab initio, como es la regla, que los delitos que atentan contra la libertad y formación sexuales se caracterizan por la escasez probatoria, al ser apenas lógico que se lleven 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 lo aquí sucedido no es la excepción, ya que los comportamientos que se le atribuyen al señor HLS tuvieron ocurrencia en la vivienda donde residía el adolescente MARG, más concretamente en el interior de su habitación. (…)
… ese proceder de la funcionaria de primer grado encuentra respaldo en lo que se tiene decantado a nivel de la jurisprudencial nacional desde los albores del sistema acusatorio. Véase: 

“En síntesis: No es regla del pensamiento judicial penal (tarifa probatoria negativa) predicar que si el testigo que ayer imputó ante el órgano de investigación y hoy se retracta o nada contesta en el juicio, por esa razón le imprima un sentido absolutorio a la sentencia. Dicho de otra manera, el juez tiene el deber constitucional y legal de apreciar las pruebas válidamente aducidas al proceso y fallar en justicia, de conformidad con el sistema de persuasión racional con apoyo en los medios probatorios con los que cuenta el proceso”. (…)
Para la Sala, como lo fue para la falladora, las iniciales versiones que entregó MARG al médico forense y al momento de su entrevista, ofrecen una total confiabilidad a diferencia de lo referido en juicio oral…
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  ACTA DE APROBACIÓN No 374
  SEGUNDA INSTANCIA

	Acusado: 
	HLS

	Cédula de ciudadanía:
	10´126.937 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Acceso carnal abusivo con menor de 14 años en concurso homogéneo con actos sexuales con menor de 14 años

	Víctima:
	MARGR -de 12 años de edad para el momento de los hechos-

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia condenatoria de marzo 15 de 2017. 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.-  De lo plasmado por la funcionaria de primer nivel en el fallo confutado se extrae que los hechos tuvieron ocurrencia durante el año 2013, en la vivienda distinguida como casa Nro. 4 del barrio El Bosque, sector La Mina, vía Mundo Nuevo, jurisdicción de esta capital, en la cual el señor HLS realizó en muchas oportunidades actos sexuales con el menor de catorce años MARG, consistentes en tocamientos en las partes pudendas y práctica de sexo oral, y en algunas de esas ocasiones hubo incluso acceso carnal por penetración del miembro viril del pequeño en la cavidad anal del adulto.
1.2.- Desarrolladas las labores investigativas y una vez se hizo efectiva la orden de aprehensión en contra del señor HLS, se llevaron a cabo ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (abril 24 de 2015) las audiencias preliminares por medio de las cuales: (i) se legalizó su captura; (ii) se le formuló imputación por los delitos de  de acceso carnal abusivo con menor de 14 años en concurso homogéneo, sucesivo y heterogéneo con actos sexuales con menor de 14 años, en concurso homogéneo y sucesivo -arts. 31, 208 y 209 C.P.-, los cuales NO ACEPTÓ; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en centro carcelario.

1.3.- Ante esa no aceptación, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (mayo 26 de 2015) por medio del cual le formuló idénticos cargos, cuyo trámite correspondió al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), despacho ante el cual se realizaron las audiencias de formulación de acusación (julio 1 de 2015), preparatoria (agosto 24 de 2015), fecha esta última en la cual el Juzgado Tercero Penal Municipal con función de control de garantías revocó la medida de aseguramiento impuesta al señor HLS y dispuso su libertad. Con posterioridad se llevó a cabo el juicio oral (mayo 23 de 2016) en desarrollo del cual la Fiscalía solicitó el ingreso excepcional de entrevista rendida por uno de los testigos como prueba de referencia, lo que negó la a quo, y ante la apelación de la Fiscalía esta Corporación confirmó tal determinación (junio 22 de 2016). Al retornar las diligencias al despacho de origen se reanudó el juicio (marzo 13 de 2017) y se anunció finalmente un fallo de carácter condenatorio, por medio del cual: (i) se condenó a HLS como autor de los delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 años en concurso homogéneo, y en concurso heterogéneo con el punible de actos sexuales con menor de 14 años cometido en forma sucesiva, a la pena de 297 meses de prisión, más la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso de 20 años; y (ii) no se suspendió la ejecución de la pena y se dispuso que el sentenciado cumpliera la sanción impuesta en el establecimiento que para ello designara el INPEC.

Para adoptar tal determinación, la funcionaria consideró que al valorar la prueba válidamente allegada se observa, como es la regla general en esta clase de asuntos, que las únicas personas que se encontraban en la habitación de la vivienda donde se realizaban los actos libidinosos, eran MARG y el señor HLS. Y si  bien en juicio el menor se retractó de las acusaciones, por lo cual su entrevista ingresó como testimonio adjunto, lo dicho en esa ocasión tiene respaldo en otras pruebas aducidas en el juicio, esto es, lo narrado por su padre, así como lo expresado por la víctima ante el médico forense, y los datos que aportó al investigador en la inspección judicial al sitio de los acontecimientos, evidenciándose que el menor empezó a retractarse una vez se hizo efectiva la captura del procesado y fue así como ante el psicólogo de medicina legal en julio 16 de 2015 cambió su versión para referir que todo fue mentira.
Estimó que la versión original del menor en su entrevista ofrece total credibilidad, por ser un relato espontáneo, circunstanciado, lo cual hace que se considere como lógico y coherente al conservar un mismo hilo conductor. Lo allí aseverado coincide con lo afirmado ante el padre, el médico y el investigador, lo que es indica que fue una vivencia que solo cambió con la captura de HERIBERTO. Y si bien ante el sicólogo y en juicio refirió que se inventó lo del abuso sexual al sentir rencor con HERIBERTO por cuanto un día no le dio plata, tal versión se torna incoherente e ilógica, incluso con lo narrado por el mismo acusado.  
Así las cosas, no obstante haberse presentado una retractación, en sentir del despacho ello obedeció a que el niño pudo sentir afecto o apego por el señor LERMA, ya que al parecer el mismo seguía encontrándose con el adulto en la residencia de este después de la denuncia, y al saberlo privado de su libertad quiso retrotraer lo dicho.
No se desconoce que cuando se narran hechos se pueden presentar algunas variaciones en el relato, pero aquí lo esencial se conserva, en tanto el niño le contó a su papá, al médico legista y al investigador, que “BETO” o “HUMBERTO SÁNCHEZ” -como así se refirió al acá acusado-, vecino del frente, realizó muchas veces actos de connotación sexual. Y de allí se evidencia que finalmente el pequeño consintió en esos hechos, y ello permitió que las visitas en su habitación para encuentros sexuales continuaran sin advertirse alguna clase de animadversión de este hacia el señor HLS, ni deseo de causarle daño, lo que es indicativo que lo inicialmente narrado no es una invención sino una vivencia del adolescente, por lo cual no hay duda que el acá procesado realizó actos sexuales con MARG y en ciertas oportunidades permitió que este lo accediera carnalmente.
Concluye asegurando que los esfuerzos defensivos para probar la inocencia del procesado, consistentes en que la Fiscalía no presentó en juicio a la persona que alertó al progenitor de lo que ocurría por haber sido testigo presencial de las entradas de su cliente a la habitación del niño, y que por tanto no se logró acreditar la materialidad ni la responsabilidad, ello no es acertado, ya que el padre de MARG, pese a decir que no fue testigo directo, sí sospechaba de lo que ocurría toda vez que su descendiente aparecía con objetos que él no podía comprarle, y precisamente su vecino le comentó que vio salir en varias ocasiones a HERIBERTO de esa habitación, lo que motivó al padre a cuestionar a su hijo a ese respecto, hasta que este le contó lo que estaba pasando.

1.4.- El defensor mostró su inconformidad con el fallo, lo impugnó e indicó que lo sustentaría por escrito.

2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Solicita se revoque la sentencia de condena, y en su lugar se dicte un fallo absolutorio a favor de su representado, o en su lugar se revise el quantum punitivo, con fundamento en lo siguiente:

Luego de mencionar lo sucedido en la audiencia de formulación de imputación, y en aquella por medio de la cual se revocó la medida de aseguramiento proferida en contra de su defendido, sin que lo allí fundamentado tuviera variación hasta llegar al juicio, esgrime que deben existir elementos que faciliten o permitan a los abogados identificar cuando se está ante la mentira, la retractación o una segunda verdad, con miras a habilitarlos para expresar una absoluta duda para comprender cuál de todas las intervenciones es suficiente para proferir sentencia, esto es: (i) con la denuncia que en este caso provino de un testigo que no fue presentado en juicio, ni ingresó como prueba de referencia, pero sí de manera extraprocesal sin oportunidad de interrogarlo; (ii) la intervención del menor ante el sicólogo luego de presentarse escrito de acusación; (iii) la intervención del padre de la víctima en juicio donde afirma que el pequeño es mentiroso; o (iv) la intervención del niño quien adujo que todo fue mentira y lo que dijo lo hizo después de consumir pega, lo que no puede pasar desapercibido en tanto podría corresponder a una forma de trastorno mental, y sería inimputable.
Cita doctrina relativa al significado de la prueba, para cuestionarse cómo podría afirmarse con equívocos o sin equívocos que la verdad está en la primigenia entrevista, en el interrogatorio en juicio del padre y el menor, o en el dictamen psicológico, cuando este profesional señaló que no podía afirmar ni negar si el hecho existió, o en la entrevista del testigo que no compareció al juicio, o con la “aplicación de la lex tertia” en tanto la falladora acogió el contenido de la entrevista de MARG y las intervenciones en juicio, para unirlas y desechar lo que les era favorable.

Luego de hacer mención a diferentes acepciones de lo que significa “certeza”, y a algunos aforismos como “lo que no está en el proceso no está en el mundo”,  se pregunta: ¿en qué términos podría decirse que el menor mintió para hacer incurrir en error a la judicatura?; que mintió solo en el juicio pero no en la entrevista, y si estos tienen el mismo valor: ¿qué ocurre cuando en uno de ellos se falta a la verdad, y cómo saberse en cuál miente?; además: ¿cuál es el barómetro para descifrar ese enigma?
En la investigación la Fiscalía solicitó medida de aseguramiento con la pretensión que la inferencia razonable adquiriera firmeza y fuera el trampolín para solicitar condena en juicio, pero en este caso no solo el padre sino la víctima manifestó ser un mentiroso, no se presentó el único testigo de los hechos, y el psicólogo concluyó que no puede afirmar si el hecho existió o no, y con esos argumentos la Fiscalía solicitó revocatoria de la medida, pero con los mismos elementos pidió posteriormente condena, lo que en su sentir es “contra natura”.

Señala  que si tanto el padre como la víctima indicaron que eso fue mentiras, ello equivale a que el hecho no se percibió o no existió; y si en este caso el menor, su progenitor y la Fiscalía convencen al juez de garantías que nada existió y que se debe revocar la medida, cómo creerse que con los mismos argumentos se pueda condenar, máxime que en la segunda entrevista de estos el mismo ascendiente dice que su hijo es un mentiroso, y por ende cómo extraer que de allí se pueda controvertir la información vertida en juicio. 
El perito afirma que no se puede asegurar que lo dicho por MARG es cierto o es mentira, y ello significa que no se puede concluir que el hecho existió o que no existió, y en el caso en concreto no hay un solo testigo que señale a su patrocinado como autor de la conducta.

Hace alusión al llamado “intercambio de materia al momento de cometer el delito”, y expone que aunque en este asunto se habló de algunos regalos, ello solo se quedó en comentarios malsanos en las primeras intervenciones, pero tales aseveraciones se desvanecieron. Y si bien es regla que el autor o cómplice de un delito evite ser descubierto, en este caso no se da, pues se pregunta: ¿a quién se le ocurre visitar la casa del menor a sabiendas de ser sorprendido?, y ¿por qué no utilizar un ambiente diferente, máxime la diferencia de edad entre ellos? Y 
Finalmente, aunque se dice que luego de la denuncia el acusado aún frecuentaba al niño en el mismo lugar, e incluso se llegó a afirmar que eran pareja, de ello nada se probó.
2.2.- Fiscal -no recurrente-

Pide se confirme el fallo de condena por cuanto se logró demostrar más allá de toda duda no solo la conducta delictiva sino la responsabilidad del acusado, y para el efecto expone:

Pese a que el menor se retractó en juicio, a la a quo le bastó escuchar su testimonio para inferir que no correspondía a la realidad, ya que el pequeño se refirió a los hechos inicialmente manifestados y consignados en la entrevista, sin quedar duda de lo acontecido, e hizo un relato en repetidas ocasiones, tanto ante su padre, el médico legista y el investigador, donde contó con detalles las circunstancias modales del hecho, con lo cual no quedó duda en cuanto a que HERIBERTO fue el autor.

La responsabilidad del acusado se funda no solo en la versión del menor que siempre fue lógica y coherente, con el grado de convicción que ofrece la misma y que nos ubica en las condiciones de tiempo, modo y lugar para tener certeza acerca de la realización del injusto y la participación del procesado, sino que las demás pruebas allegadas al juicio corroboran lo dicho por el adolescente.
Pese a que existen mentiras, estas no fueron obvias, porque el pequeño pretendió ocultar un hecho, pero al final sus dichos no fueron suficientes. El procesado le ofrecía dádivas para satisfacer sus deseos libidinosos, regalos o presentes que existieron y que sus palabras, por mentirosas que supuestamente fueran, no lograron hacer desaparecer cada regalo que el procesado le daba al menor.

Cuando el padre de MARG lo confrontó, negó cualquier contacto con el procesado, pero finalmente contó lo que en efecto le pasó, esto es, que fue víctima de abuso sexual. Así que no es cierto como lo dijo el niño en juicio, que ello lo había inventado que porque “no quiso volver a darle dinero”, porque obviamente de haber sido así, las incriminaciones del pequeño hacia el adulto habrían sido espontáneas y ya se sabe que no fue así. De igual manera, el padre indicó que después de ocurridos los hechos, los vecinos le comentaron que observaban cuando su hijo iba a la casa del procesado en horas de la noche, lo que confirmó el investigador con las labores de vecindario. Y si bien el menor manifestó en la retratación que HERIBERTO le daba plata y dulces, el adulto expuso absurdamente en su relato que no tuvo ningún contacto con el niño.
Refiere la jurisprudencia relativa a la retratación, para finalmente señalar que en este caso la sentencia fue el resultado de la valoración integral de la prueba y ello dio como resultado que nos encontramos ante una conducta delictiva cuyo autor es el acusado, por lo cual pide su confirmación.

2.3.- 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 una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena impuesta 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 al proferimiento de una sentencia absolutoria, tal como lo solicita el defensor 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 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 parte de la primera instancia.

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 de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.
Los hechos que dieron origen a la presente actuación fueron puestos en conocimiento por parte del señor JULIÁN RESTREPO MONTOYA, quien informó que durante el año 2013, en el interior de la vivienda Nº 4 ubicada en el barrio El Bosque, sector La Mina, vía Mundo Nuevo, su hijo MARG -de 12 años de edad para esa época
- fue víctima de abuso sexual por parte del señor HLS.
El Tribunal debe realizar el análisis tanto del conjunto probatorio como de los argumentos de la defensa tendientes a lograr que se profiera un fallo absolutorio a favor de su representado, todo ello con miras a determinar si la decisión de condena proferida por la primera instancia se encuentra ajustada a derecho.
De la información válidamente allegada a la actuación y en punto de la presunta materialidad y responsabilidad en la ilicitud que le fuera atribuida al señor HLS, la Fiscalía presentó en juicio las declaraciones de: MARG -víctima-, JULIÁN RESTREPO MONTOYA -padre del afectado-, los profesionales  JAIRO ROBLEDO VÉLEZ -psicólogo forense- y RAMÓN ELÍAS SÁNCHEZ ARANGO -médico adscrito al INML-, y los investigadores LUIS JERÓNIMO CASTRILLÓN ESCOBAR y ANIBAL EMIR PIANDA MONTILLA –patrulleros de la Sijín-; en tanto, por parte de la defensa se escucho la versión del procesado HLS.
Luego de concluido el juicio oral, la funcionaria a quo emitió un fallo de carácter condenatorio al estimar que si bien el menor se retractó de la información que en la primera oportunidad entregó a las autoridades, al efectuar la valoración de lo dicho en esa ocasión con lo narrado en juicio oral, consideró que lo informado en la entrevista ofrece mayor credibilidad al estar respaldada con otras pruebas debatidas en juicio oral, ya que de estas se logró establecer no solo la materialidad de la ilicitud sino además la responsabilidad del justiciable.

Frente a ello la defensa mostró su disenso al señalar que en este caso desde etapas tempranas de la actuación se conoció de la retractación de MARG y ello conllevó a la revocatoria de la medida de aseguramiento a favor de su cliente, sin que con posterioridad a ello se recaudaran más elementos probatorios, por lo cual no podía ser acreedor a un fallo de condena. Aunado a que tanto la presunta víctima como su padre refirieron que este mintió en los señalamientos que se le hicieron a su defendido, sin saber por qué motivo se da crédito a lo dicho en la entrevista por sobre lo afirmado en juicio.

La razón que motiva el examen de la sentencia condenatoria emitida por la funcionaria a quo en contra del señor SÁNCHEZ, no es otra que establecer si las pruebas debatidas en juicio oral conllevan a predicar que en efecto el mismo es responsable de un concurso homogéneo de delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 años, en concurso heterogéneo con un concurso homogéneo de actos sexuales con menor de 14 años; o si, como lo pregona la defensa, la retractación del pequeño genera sendas dudas respecto a si en realidad el hecho delictivo existió, a consecuencia de lo cual se debería emitir un fallo absolutorio a su favor.
Valga decir ab initio, como es la regla, que los delitos que atentan contra la libertad y formación sexuales se caracterizan por la escasez probatoria, al ser apenas lógico que se lleven 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 lo aquí sucedido no es la excepción, ya que los comportamientos que se le atribuyen al señor HLS tuvieron ocurrencia en la vivienda donde residía el adolescente MARG, más concretamente en el interior de su habitación.

Tal situación sucedió durante el año 2013, época en la cual, a voces del señor JULIÁN RESTREPO MONTOYA -padre del menor-, se percató que su hijo llegaba a la residencia con diferentes elementos -casetera de bicicleta, gorras, camisetas tenis-, los cuales él no tenía la capacidad de proveérselos, amén que se dedicada a trabajar en un montallantas en donde igualmente laboraba su hijo MARG. Y aunque este le decía que “se lo ganaba con el trabajo que allí realizaba”, aquél en su condición de progenitor sabía que esa afirmación no era cierta, motivo por el cual le exigió que le dijera la verdad acerca de lo que estaba pasando, e incluso se vio en la necesidad de amenazarlo con pegarle si no le contaba lo que sucedía. Ante ello, el menor entró en llanto y le contó que lo que pasaba es que estaba siendo objeto de prácticas sexuales por parte del vecino HLS. Al escuchar eso el padre acudió a las autoridades judiciales.
Con ocasión de tal situación, a MARG le fue practicado dictamen por parte de médico forense, el cual se realizó en febrero 11 de 2014, en cuya anamnesis se plasmó: “yo vivía solo en una pieza en la casa; entonces un día, hace por ahí un año, estaba escuchando música, y como a las 3 y media de la tarde llegó Humberto, un vecino, y me dijo que le mostrara el pene, y yo le dije que se saliera; pasaron los días, y él seguía yendo casi todos los días y yo le decía que se fuera … pero un día me cogió a las malas, me quitó la ropa y me empezó a manosear… en las partes íntimas, él me lo chupó y me puso a mí a que se lo chupara, yo le decía que se fuera porque mi papá algún día se iba a dar cuenta…eso pasó varias veces y se demoraba hasta una hora y media, y por eso a veces yo llegaba tarde al colegio. Él me daba cosas…plata, dulces… La última vez que él estuvo en la pieza fue hace como un mes y medio…” informa además, que en varias ocasiones el hombre lo instó a que le introdujera el pene por el ano, pero él nunca se lo introdujo ni lo intentó. Informa que en varias ocasiones, el hombre se masturbaba en su presencia”. En la referida valoración no se le hallaron signos externos de lesión antigua ni reciente que pudieran indicar la ocurrencia del hecho, aunque, como así lo plasmó el profesional, ello no es extraño, en tanto por lo general los actos sexuales no suelen dejar huellas en el cuerpo.
Esa versión, fue ratificada tres meses después cuando se le recibió entrevista ante el Instituto Colombiano de Bienestar familiar, en mayo 14 de 2014, momento en el cual el menor  fue enfático en señalar, de manera más detallada,  las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron las diversas agresiones sexuales de que fue víctima por parte de quien en esa ocasión se refirió como “HUMBERTO”, quien en realidad corresponde a HLS, como así se clarificó en juicio. Y en tal oportunidad señaló de una manera más específica los diversos encuentros que sostuvo con el adulto, todos ellos en el interior de su habitación a la cual accedía el mayor por la puerta trasera que comunica con el patio, instante en el cual dio cuenta que además “le chupó el pene al acá procesado”, e incluso que por insinuación del adulto lo penetró por su cavidad anal en al menos seis ocasiones. Todo ello, como se entiende de lo allí narrado por el menor, lo fue a cambio de unas mínimas sumas de dinero y dulces.

Como viene de verse, desde las primeras salidas procesales MARG fue claro al señalar sin dubitación alguna al señor HUMBERTO o “BETO”, como la persona con la cual sostuvo diversos encuentros de carácter sexual, todos ellos realizados en el interior de su habitación en la vivienda que comparte con su abuela, quien al parecer no se percató de lo sucedido. 
Una vez compareció MARG ante el psicólogo del INML en julio 16 de 2015 para la valoración ordenada por la Fiscalía, le relató al referido profesional lo siguiente: “[…] todo es mentira, le voy a contar todo desde el principio, cuando yo metía pega, un día yo fui a comprar mecato a la tienda donde este señor, yo le pedí plata a él, ese día no me dio, me fui para la casa a consumir, al otro día le pedí plata y me regaló, me dio mentas, yo ya le pedía y él me daba plata, cosas, ropa, zapatos, pero nunca fue a cambio de nada, normal, yo metía vicio, él me daba plata, así, estuve desde los 12 años hasta diciembre del año pasado, hasta que un día no me dio plata, le dije es que usted me tiene que dar plata o si no lo hago embalar, ese día me dio, al otro día no me quiso dar plata y así, así, ya le cogí rencor, por eso le dije mentiras a mi papá, que él me manoseó, como papá me creyó, le cogió rabia a este señor, pusimos la demanda, dije que él había abusado de mí y eso no es cierto, papá me creyó toda esta mentira, entonces yo ya estoy arrepentido de todo esto, no creí que fuera a llegar a estos extremos, tantas mentiras, yo pienso que deberían sacar a este señor de allá y retirar la demanda y todo esto fue por ira, no me volvió a dar plata y por eso dije esa mentira […]”. Ante tal manifestación, y al carecer de mayores elementos de información, al profesional no le fue posible realizar un análisis de lógica y coherencia, ni determinar afectación psicológica alguna. 
Esa situación singular llevó en su momento a la Fiscalía a solicitar la revocatoria de la medida de aseguramiento de detención intramural que pesaba en contra del señor HLS, el juzgado de control de garantías accedió a esa solicitud, y el procesado recobró su libertad.

Como era de esperarse, estando ya en la audiencia de juicio oral, el menor se mantuvo en esa retractación y reitero que dijo cosas que no eran ciertas, esto es, que HERIBERTO entraba a su casa a manosearlo, situación que no ocurrió y si así lo expresó fue en un momento de rabia. Su papá le creyó porque veía que aparecía con plata y con cosas, y a veces lo veía hablando con HERIBERTO, por lo cual sospechaba. Adujo además que la plata y los dulces se los entregaba porque a veces él no tenía dinero y por eso iba a la tienda de él a pedirle y él le daba. Tal retractación motivó a que la Fiscalía le pusiera de presente la entrevista, misma que leyó en su integridad luego de haber sido admitida como testimonio adjunto, y frente a lo allí plasmado el menor reiteró que ello no ocurrió, que es mentira, y reiteró que lo hizo con rabia que porque HERIBERTO no le dio plata en una ocasión.

La introducción como testimonio adjunto de tal entrevista, era lo que correspondía ante la declinación de las iniciales exposiciones, y ello llevó a que la falladora de primer nivel realizara una confrontación entre lo expresado anteriormente por el declarante en presencia del investigador y la Defensora de Familia, con lo finalmente sostenido en juicio, y fruto de ese análisis determinó cuál de esos medios de convicción le ofrecía mayor credibilidad, nada diferente a lo expuesto en un comienzo, sin que ello como de manera errada lo entiende el recurrente, sea dar aplicación a una “lex tertia”. 

Lo anterior lo sostenemos por cuanto ese proceder de la funcionaria de primer grado encuentra respaldo en lo que se tiene decantado a nivel de la jurisprudencial nacional desde los albores del sistema acusatorio. Véase: 

“En síntesis: No es regla del pensamiento judicial penal (tarifa probatoria negativa) predicar que si el testigo que ayer imputó ante el órgano de investigación y hoy se retracta o nada contesta en el juicio, por esa razón le imprima un sentido absolutorio a la sentencia. Dicho de otra manera, el juez tiene el deber constitucional y legal de apreciar las pruebas válidamente aducidas al proceso y fallar en justicia, de conformidad con el sistema de persuasión racional con apoyo en los medios probatorios con los que cuenta el proceso.

Es factible apreciar la credibilidad del dicho del renuente a partir del diálogo que ofreció durante el proceso desde el momento del recaudo del elemento material probatorio y evidencia física legalmente aceptado en el juicio (art. 275 ib.); es viable apreciar la versión (incluso la actitud pasiva del testigo en la audiencia de juicio oral y público) y confrontarla con aquella que rindió ante el órgano de indagación e investigación para hacer inferencias absolutamente válidas (Casación del 30/03/2006, Rad. núm. 24468), puesto que se trata en síntesis de apreciar un medio de conocimiento legítimo, de cara a los criterios de apreciación de cada prueba en concreto (testimonial, documental, etc.).

Es palmario que si ante el órgano de indagación e investigación dijo una cosa y en la audiencia de juicio oral y público dijo otra (u optó por no responder absolutamente nada –aquí algún testigo tuvo esa actitud-), el testimonio como evidencia del juicio que es, articulado con la evidencia que se suministre al proceso (entrevista, documento, acta, reconocimiento, video, etc.), y con el dicho del órgano de investigación e indagación (Policía Judicial, experto técnico o científico, testigo acreditado, etc.), ofrecen de hecho un diálogo a partir del cual es legítimo hacer inferencias probatorias a la luz de la contemplación material de la prueba testimonial, documental, etc.. ¡Esa es la esencia del papel del juez!” 
 -negrillas excluidas-

Para la Sala, como lo fue para la falladora, las iniciales versiones que entregó MARG al médico forense y al momento de su entrevista, ofrecen una total confiabilidad a diferencia de lo referido en juicio oral, y vamos a explicar por qué:

Lo que le expresó al sicólogo forense y posteriormente volvió a ratificar en juicio, esto es, la retractación de los cargos en contra del procesado, solo pretendían excluirlo de responsabilidad sin fundamento válido alguno. Y es así porque solo atinó en decir que todos esos señalamientos que lanzó en contra de su vecino lo fue “en un momento de rabia”, por cuanto este “no le dio dinero”, lo cual, para la Corporación, es algo inatendible por no encontrar asidero lógico.

El menor señala que con frecuencia acudía a la tienda de HERIBERTO -este indicó que es un “chucito” que atiende su mamá donde vende gaseosas, panes, etc.-, a pedirle que le diera plata o dulces, y que el adulto se los suministraba. Pero el aquí acusado, en una estrategia defensiva que resultó ser una salida en falso, lo que adujo es que en momento alguno había tenido relación de amistad o contacto con el hijo de JULIÁN, y que lo dicho por este era una total mentira ya que jamás le ha dado regalos, porque lo que devenga es para la comida de los animales y perros que recoge de la calle. 
Sucede sin embargo, que la información que entregó el afectado se refuerza con lo aseverado por su progenitor, quien fue claro al indicar que desde hace algún tiempo notó que su hijo llegaba a la casa con dinero y algunos elementos, mismos que él no podía proveerle. Y que si ello era así era porque en efecto se los estaba regalando una tercera persona, misma que acorde con lo relatado por él no era nadie diferente a HLS.

No se advierte lógico, que alguien ajeno al núcleo familiar del menor MARG, quien escasamente es vecino suyo, y que por demás, como lo relató en juicio, se dedica a labores que con seguridad apenas le generan unos pocos recursos económicos –reciclaje y en oficios varios-, de una manera “desinteresada” le haga entrega a un niño desconocido de dinero, dulces y otros elementos más, como aquellos que en su momento observó el padre de la víctima.

Nótese que al ser interrogado acerca del cambio de versión, y muy específicamente en relación con algunas de las manifestaciones que entregó en la aludida entrevista inicial, el menor fue admitió que eso sí lo había dicho -salvo aquello consistente en que en la primera ocasión fue tomado a la fuerza y que el acusado le dio tres mil pesos, lo que adujo no haberlo mencionado-. Pero a renglón seguido justificó tal proceder con el argumento que lo hizo movido “por la rabia que sentía con HERIBERTO, porque en una única ocasión no le dio dinero”; lo dicho, pese a sostener que fueron muchos otros los momentos en que no solo le dio plata, sino dulces y demás elementos ya referidos.

Así las cosas, no se sabe bien la razón por la cual el menor varió su versión en este caso en particular. Pero para la Colegiatura, como también lo fue para la juzgadora, no puede ser cierto que eso haya ocurrido “por estar arrepentido”, sino por otro motivo que desde luego lo llevaba a reclamar la libertad del acusado, tal como en efecto lo logró en las etapas primigenias de la investigación, en tanto al tenerse conocimiento de su retractación la Fiscalía optó por solicitar la revocatoria de la medida intramural que le había sido impuesta a HLS.

Para la Sala por tanto, el relato inicial del menor no solo es creíble en sí mismo considerado, sino que esa información que en un primer momento aportó tanto a Medicina Legal como a la Defensoría de Familia, no es insular en el plenario, sino que con la prueba de corroboración arrimada, en particular lo dicho por su progenitor, y las labores investigativas desplegadas, entre ellas los registros fotográficos de la residencia donde se evidencia que en efecto a la habitación de MARG se podía acceder por una puerta trasera que da con el patio de la vivienda. Constatación que es bien singular, porque según lo vertido por el menor víctima en su original entrevista, era por ese sitio por donde el adulto ingresaba para poder realizar las prácticas de índole sexual, con la seguridad, quizás errada, de no ser visto por nadie. Y fue precisamente por ello que se argumentó por la defensa que aquí no existían testigos directos del ingreso del adulto a esa habitación, con mayor razón cuando lamentablemente quien podía declarar en ese sentido finalmente no concurrió a juicio, pero no por ello se puede predicar que tal situación no ocurrió, porque al respecto basta decir que el padre escuchó de parte de quien así lo percibió, que esos ingresos efectivamente venían sucediendo.
Lo anterior se asegura porque si bien no se logró incorporar al juicio como prueba de referencia la entrevista que rindió a las autoridades el señor DIEGO ALEJANDRO MOLINA VASCO, es claro y no se discute que el padre del menor, señor JULIAN RESTREPO, de manera directa fue enterado por esa persona que tenía su vivienda ubicada justamente al frente de la puerta trasera de acceso a la habitación del niño, que al señor HERIBERTO lo veían entrar a dicho sitio tarde de la noche. Constatación que por supuesto refuerza las manifestaciones que en un primer momento entregó MARG.

Para la Sala por tanto, el hecho de que el menor se retractara de sus iniciales exposiciones no le resta crédito alguno a lo que en su debido momento informó en la primera etapa de la investigación, y sin que la exculpativa que refirió desde el examen practicado por el psicólogo forense y que reitero en juicio, de haber obrado así motivado por la rabia que tenía al no recibir el dinero que le pidió al adulto, tenga alguna posibilidad de ser tenida en cuenta para derruir los señalamientos directos que vinculan al procesado con estos actos al margen de la ley. 

A todo lo anterior debe agregarse, que si en verdad todo esto hubiera sido un “invento” del menor, como lo asegura la defensa, no entiende el Tribunal por qué motivo hizo alusión in extenso a diferentes episodios no solo relativos a actos sexuales, sino incluso de acceso carnal, si en cuenta tenemos que refirió haberle “chupado el pene” al adulto, y que incluso, inducido por el mayor, procedió a penetrarlo en diferentes ocasiones.

Si de un simple momento de rabia se tratara, bien podría simplemente haber descrito un mero hecho que tuviera tal connotación, pero por el contrario lo que hizo fue narrar cada una de las encuentros y escenas de índole sexual que sostuvieron. Así que, si ello fue así como en efecto lo fue, es porque se trató de una realidad que vivió, que percibió de manera directamente, mas no de un invento, que, se repite, no era necesario en tanto detalle.

Finalmente, la Sala ingresará al estudio de los restantes argumentos expuestos por el letrado para solicitar a través del recurso la revocatoria del fallo, de la siguiente manera:

- Aunque en efecto el médico forense no halló huellas de lesión alguna al valorar a MARG, lo fue porque: en primer lugar, se trató en principio de unos meros actos sexuales, los que por sí mismos no dejan vestigios en el cuerpo; y en segundo término, en cuanto al acceso carnal que refirió el pequeño, lo que se evidencia es que fue él quien penetró por la cavidad anal al adulto a petición de este y no a la inversa, y si ello fue consentido y además, como así lo narró MARG en la entrevista, le produjo placer, tal actividad sexual con seguridad ninguna lesión le ocasionó al afectado.
- La afirmación consistente en que no existe prueba alguna de las dádivas o regalos que supuestamente le entregó su defendido al púber –quien a la postre negó en juicio la entrega de alguna-, ello no solo se acreditó con lo referido por la víctima en la entrevista, sino que, como se dijo con antelación, lo corroboró el padre, y son precisamente tales circunstancias las que lo llevaron a sospechar que algo sucedía con su hijo y lo confrontó, para de esa forma enterarse de lo que en realidad sucedida, aunado a lo que le comentó uno de sus vecinos.

- En cuanto a lo acaecido en el curso del trámite de la actuación, donde por parte de un juez de control de garantías se procedió a revocar la medida de aseguramiento que pesaba sobre el indiciado, amén de la retractación del menor y la misma información que entregó el padre, al evidenciarse que al parecer estaba diciendo mentiras; debe decirse que acorde con las reglas que orientan el principio de preclusividad de los actos procesales, no puede predicarse que porque en una primera ocasión y en un trámite ante un juez de garantías se hubiera logrado obtener la temprana libertad de su patrocinado, ello indefectiblemente debía desembocar en una sentencia absolutoria pese a que no se acopiaran más elementos de prueba distintos a lo informados por el afectado, su padre y lo dicho ante el psicólogo forense.

Ello, porque como bien lo sabe el letrado, es precisamente en la audiencia de juicio oral donde en ejercicio del derecho de contradicción se deben debatir los pormenores de las pruebas que se ingresan, y con base en una valoración conjunta de ese acerbo hacer las conclusiones pertinentes. Con mayor razón en una situación como la presente, dada la existencia de versiones contrapuestas y el hecho de presentarse una retractación no creíble de parte de la víctima. Todo lo cual obligaba a la falladora a ser más exhaustiva en todos los pormenores de las diversas deponencias, a efectos de desentrañar en cual de ellas estaba la verdad por generar mayor confiabilidad. Y a fe que el resultado al que se llegó en el fallo de primera sede es compartido abiertamente por esta Corporación.

- De igual manera y en contravía de lo plasmado por el recurrente, al aducir que el padre tildó a su hijo de mentiroso, en momento alguno el progenitor de MARG lanzó una tal expresión, en tanto lo único que al respecto indicó es que una vez capturado el acá procesado se presentó ante la Fiscalía a decir que posteriormente su hijo le había dicho que eso era mentira, y procedió de tal manera para evitarse inconvenientes en tanto fue él quien formuló la denuncia, y desde luego fue enfático en indicar que lo expresado por su hijo no le consta, situación muy distinta a la que pretende hacer ver el señor apoderado.

- Estimó la defensa que en este caso se debió tener presente que el menor podría encontrarse bajo el influjo de la “pega”, situación que podría minar su credibilidad por cuanto su uso genera una afectación mental. Pero sobre el particular habrá de decirse que salvo lo que expresado por el niño ante el psicólogo en el sentido que “metía pega”, en ninguna otra salida procesal hizo una tal referencia, ni siquiera en juicio, como tampoco su padre puso de presente alguna clase de adicción de parte de su hijo. Tampoco existe un elemento probatorio que permita entrever que en efecto el menor presenta algún tipo de adicción, de lo cual ninguna constancia fue dejada en juicio por las partes e intervinientes, en especial por la Defensora de Familia que lo acompañó durante su declaración. Sea como fuere, menos se podría concluir como se pretende, que por el hecho de acostumbrar la temprana ingesta de pegante, ello haya llevado al menor a algún grado de alucinación que derivara en la elaboración de una mentira en la forma en que supuestamente aquí lo hizo. 
En fin de fines, el Tribunal considera, como creemos no puede ser de otra manera, que la prueba válidamente allegada al juicio, analizada tanto en forma individual como de conjunto según corresponde, da pie a asegurar que la funcionaria de instancia no se equivocó en sus apreciaciones probatorias y existe mérito suficiente para confirmar la determinación adoptada.

ANOTACIÓN FINAL

Como quiera que el abogado recurrente al comienzo de su alzada señaló como pretensión subsidiaria que si no se revocaba el fallo entonces pedía una revisión del quantum de la pena al estimarla demasiado alta, debe decirse que salvo esa inicial sugerencia ninguna argumentación elevó en el cuerpo del escrito presentado con miras a hacer valer las razones de hecho y de derecho por las cuales consideraba que el monto de la pena ameritaba alguna modificación en segunda instancia.

En ese orden y habida cuenta que se trata de un deber esencial omitido, la Sala se abstendrá de emitir pronunciamiento a ese respecto y mantendrá en firme el monto de la sanción que fijó la sentenciadora, máxime cuando no se evidencia ningún error o irregularidad en el trabajo dosimétrico
.
Por lo anteriormente 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.
En atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no realizar audiencia de lectura de sentencia, y por ende esta sentencia se le notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes, mismo medio por el que los interesados podrán interponer los correspondientes recursos de ley. 
Contra la presente sentencia 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
� Conforme el RCN Nº 1774860, que fue objeto de estipulación probatoria, el menor MARG nació en octubre 24 de 2000.


� CSJ SP, 8 nov.  2007, Rad. 26411


� La a quo partió del monto mínimo de los delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 años en concurso homogéneo y de actos sexuales con menor de 14 años en concurso homogéneo, y ante la inexistencia de circunstancias de mayor punibilidad, fijó las mismas en el mínimo del primer cuarto, por lo cual las penas oscilaban entre 144 y 108 meses de prisión respectivamente, cada una de las cuales las aumentó en un 50% por haberse presentado la ilicitud en diversas ocasiones, y por ello quedarían en 216 y 162 meses de prisión. Al determinar entonces que la pena más alta era la del acceso carnal abusivo -216 meses-, amén del concurso heterogéneo, procedió a aumentarla en la mitad del monto establecido para los actos sexuales -81 meses-, para quedar en definitiva la sanción en un total de 297 meses de prisión, que corresponde en síntesis a la pena más grave aumentada en la mitad de la otra sanción.
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