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	Hora: 
	8:45 a.m.

	Imputado: 
	Fabián de Jesús Osorio Sánchez

	Cédula de ciudadanía No:
	9’956.661 de Santuario (Rda.)

	Delito
	Actos Sexuales Abusivos con menos de 14 años, agravado.

	Ofendido
	L.D.L.A. (reserva de identidad), representada legalmente por su señora madre Gloria Elsy Álvarez Sánchez.

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra la sentencia de condena proferida el día seis (6) de septiembre de 2006.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Lo fáctico de la imputación se sintetiza así por la Fiscalía Veintitrés Seccional con sede en Apía (Rda.), en su pliego acusatorio:

El día trece (13) de diciembre de 2005, la señora Nancy Stella Álvarez Sánchez formula denuncia ante la SIJIN de este Municipio informando que por comentarios de su sobrina L.D.L.A tuvo conocimiento acerca de unos actos sexuales cometidos por su compañero y hoy acusado Fabián de Jesús Osorio Sánchez en contra de la menor referenciada. Posteriormente en entrevista realizada a L.D.L. de 9 años de edad, concreta los hechos denunciados por su tía, afirmando que éstos se presentaron a mediados del mes de noviembre, la fecha exacta la niña no la recuerda, pero sucedieron dentro de la residencia ubicada en la calle 11 número 7-29 de este municipio mientras su madre Gloria Álvarez salió del inmueble quedándose la menor con el imputado aprovechando éste para llevarla a la alcoba y cometer diferentes actos sexuales como besarle los senos, la boca, tocarle la vagina, colocarle el pene sobre su vagina e incitarla a que le besara el pene con la condición o el propósito de darle dinero o un celular.

1.2.- El cargo se hizo consistir en un delito de ACTO SEXUAL CON MENOR DE CATORCE AÑOS según lo descrito en el artículo 209 del Código Penal, agravado al tenor de los numerales 2 y 4 del artículo 211 del mismo estatuto, esto es: “cuando el responsable tuviera cualquier carácter, posición o cargo que le dé particular autoridad sobre la víctima o la impulse a depositar en él su confianza” y “cuando se realiza sobre persona menor de doce años”.
1.3.- Al no haberse aceptado los cargos en las preliminares, ni presentarse una negociación preacordada, la actuación siguió su curso normal con la Audiencia de Acusación y Preparatoria, hasta el juicio oral, a cuyo término el señor Juez del conocimiento anunció un fallo de condena por medio del cual impuso como sanción privativa de la libertad la de 72 meses de prisión, inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual período, sin derecho a la suspensión condicional de la ejecución de la pena. Se abstuvo el despacho de pronunciarse acerca de la prisión domiciliaria, con fundamento en que: “ha sido criterio del Tribunal Superior de Pereira practicar una visita domiciliaria antes de tomar una decisión, por estas razones no hará pronunciamiento al respecto. Corresponderá al Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad abordar el estudio. Es saludable agregar, que no se cuenta con elementos de juicio para esta clase de pronunciamiento porque no obran elementos materiales de prueba que permitan establecer la composición de la familia del enjuiciado. Lo recomendable es que el Juez de Penas obtenga y valore esta prueba y así lograr una decisión acorde, tal como lo indicó la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 16 de marzo del presente año”.
Para llegar a esa decisión de condena, el funcionario a quo hizo remembranza de pronunciamientos jurisprudenciales que pregonaban el interés superior de los menores y que por tanto sus deponencias eran privilegiadas en el trámite de un proceso penal de esta naturaleza. Así, estimó que la versión de la niña había sido coherente y merecía total credibilidad por sobre el dicho del procesado.
1.4.- La defensa se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, razón por la cual los registros fueron enviados a esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

Ante esta segunda instancia, las partes hicieron en concreto las siguientes exposiciones:

2.1.- Defensora Pública

- La versión de la niña no fue coherente, toda vez que uno fue su relato ante la madre, otro ante el psicólogo y otro ante el despacho judicial. Así lo afirma porque en unas ocasiones aseguró que su defendido “le había introducido el dedo en la vagina” pero en otras omitió hacer esa aseveración para reducir el acto a meros tocamientos.

- Lo que advierte es que la niña simplemente recitó una historia, no fue sincera, no fue espontánea, no se mostró segura; tanto, que la señora Fiscal tuvo que intervenir para pedir un receso, salió con la niña un rato y después regresó para continuar la exposición. 

- Lo anterior, unido al hecho de que el psicólogo fue claro en precisar que se trata de una niña despierta, sana de mente, con plena capacidad de discernimiento y recordación, entonces no hay razón para que en unas ocasiones dijera una cosa y en otras algo diferente.

- Se pregunta: ¿sí existió el hecho?, ¿hubo o no hubo penetración?

- El Juez censura que la defensa no haya contrainterrogado a la testigo, pero es que el mismo funcionario fue enfático en advertir el cuidado en su interrogatorio con ocasión de la escasa edad de la niña, motivo por el cual guardó prudencia dado que eran evidentes las contradicciones en la infante.

- El error del funcionario fue restar importancia a varios detalles que denotan contradicción, los cuales, a pesar de ser pequeños, mirados en conjunto adquieren inusual relevancia, tales como: hora de llegada, motivo para estar allí, etc.

- Ignora la razón para no hacerse presente la denunciante, lo que da lugar a pensar que al final se arrepintió. 

- En este clase de injustos, se debe analizar minuciosamente el testimonio de la afectada, porque se trata de una “delincuencia sin testigos”, no siendo lógico que se condene a una persona por la simple versión de quien se dice ofendido, sin desvirtuar la presunción de inocencia y pasando de largo lo expuesto por la doctrina (entre ellos Malatesta) en el sentido de advertir el peligro del testimonio único del afectado, tanto en cuanto a condenar un inocente, como de absolver a un culpable.

- No observa prueba contundente, luego entonces, se impone la absolución por duda probatoria.
2.2.- FISCAL

- El Juez tiene razón cuando sostuvo que la prueba recaudada es convincente.

- La declaración de la menor víctima es atendible como quiera que es ella quien fue objeto directo del abuso y contó a las autoridades su tragedia. 

- Se trata de una menor de ocho (8) años, en plena capacidad mental, lúcida, alegre, con buena fluidez verbal, despierta, coherente en sus relatos.

- El valor del testimonio de un menor ha sido resaltado por la jurisprudencia y merece un respaldo significativo al momento de estudiar su credibilidad.

- Es verdad que los niños tienen dificultades en relatar las circunstancias de tiempo, lo mismo que en hacer descripciones físicas de las personas, pero son consistentes en lo que tiene que ver con los abusos sufridos.

- Todo esto ocurrió en un momento de soledad, razón por la cual se hace más imperativa la fuerza de convicción de ese único testimonio.

- No es verdad que la niña parezca recitando lo enseñado. Si en algún momento tuvo que salir con la menor del recinto, en un receso autorizado, se debió a que se asustó en medio de esa audiencia con personas extrañas, lo cual es absolutamente normal.

2.3.- APODERADO DE LA VÍCTIMA

- Pide la confirmación del fallo por cuanto tiene un sustento válido.

- El testimonio de la menor es creíble y representa pieza clave en esta averiguación.

- Se trata de una exposición sincera, sin ánimo de perjudicar en momento alguno al aquí denunciado.

- Las contradicciones en que incurrió son irrelevantes.

- La familia de la niña se reitera en que no desea cobrar perjuicios, pues estima suficiente con el castigo que la justicia imponga en este caso.

3.- La Decisión

Como se observa, la Defensa controvierte el fondo del asunto, esto es, la prueba para condenar, razón por la cual el Tribunal hará un análisis de todo el conjunto probatorio a efectos de desentrañar si procedía la condena en los términos indicados por el Juez a quo.

Comenzaremos por decir qué es lo que el Tribunal toma como verdades indiscutibles en el plenario:

1.- Que los hechos que se denuncian, tuvieron ocurrencia en la calle 11 No 7-29 de Apía, esto es, en la vivienda de la ofendida y su señora madre Gloria Elsy Álvarez.
2.- Que muy a pesar de lo que en audiencia manifestó la progenitora, lo cierto es que la menor L.D.L.A. posee un sino trágico: proviene de una familia disfuncional, conflictiva, de bajos recursos económicos, con la figura paterna privada de la libertad desde hace ya un buen tiempo por problemas de narcotráfico; con una abuela materna que se separó y se puso a ejercer la prostitución, motivo por el cual no pudo seguir a su cuidado y la entregó a otros familiares; con una madre que ejercer su rol esporádicamente, con tendencia al maltrato y a imponerle tareas que no están acordes con su edad. Lo único rescatable, es que la familia del tío paterno, la ha acogido y le ha brindan el apoyo requerido.

3.- Que muy a pesar de ese infortunio, se trata de una niña a quien todos describen como alegre, inteligente, de buena fluidez verbal, de sano entendimiento y que no acostumbra decir mentiras. No obstante, resalta el dictamen psicológico, que la menor posee una personalidad dependiente, pues siente la necesidad de afecto de otras personas por una deficiencia en las relaciones intersubjetivas.

4.- Que el día de los hechos el señor OSORIO SÁNCHEZ se encontraba en la residencia de L.D.L.A. porque había sido invitado a almorzar. Las visitas de él a esa morada eran habituales (2 ó 3 veces a la semana), pues la esposa del procesado, NANCY STELLA ÁLVAREZ, es hermana de GLORIA ELSY, las casas son cerca (viven a media cuadra) y acostumbraban departir, situación que generó un ambiente de confianza. Incluso, por temporadas, L.D.L.A. pasaba vacaciones en casa de su tía NANCY.

5.- Que la niña nació el 18 de diciembre de 1996 (obra registro civil de nacimiento a fl. 54 de la carpeta), o sea que para el mes de Noviembre de 2005, fecha de los hechos, contaba con OCHO años de edad; además, que el acusado sabía de esa circunstancia, no sólo por su cercanía a ese hogar, sino porque él mismo tiene hijos de edades parecidas y es sabedor del desarrollo de estos infantes, e incluso la madre de la afectada hacía poco tiempo le había contado a su cuñado la edad de la niña.

Los puntos que han trascendido en controversia los concretamos en lo siguientes:

1.- Que el acusado en verdad se haya aprovechado de la ausencia momentánea de la progenitora de la niña, para exhibirle el pene; y que, más tarde, cuando GLORIA ELSY se desplazó donde una vecina, aquél se llevó a la niña al cuarto en donde realizó sobre ella esos vejámenes. Para oponerse a ello, la defensa puso de presente las contradicciones de la madre en cuanto a la hora de llegada a esa morada; igualmente, las inconsistencias sobre de quién fue la iniciativa de ir a almorzar ese día, lo mismo que al momento en que ella se fue donde la vecina dejándolos solos y si la madre abrió la puerta con su propia llave o le abrió su hija.

2.- Que si se trató de un acceso carnal o de meros actos sexuales consistentes en tocamientos. Al punto, dice la defensa que la niña es incoherente puesto que unas veces indicó penetración del asta viril o los dedos y en otras no.

Lo que el Tribunal aprecia en concreto de todo esto se pasa a exponer en los siguientes términos:

Existe un inicial indicio de oportunidad para delinquir, pues ha quedado establecido que en realidad el aquí comprometido sí estuvo en condiciones de realizar el acto que se le atribuye, como quiera que en efecto visitaba esa morada y contaba con la confianza suficiente como para permanecer a solas con la niña en el instante en que ella lo refirió. 

No pueden ser de buen recibo las argumentaciones acerca de que una inconsistencia en la hora de llegada de él, o en la hora de salida de la madre, o si aquél fue invitado o se hizo invitar, o si la señora madre abrió o le abrieron, puedan tener el poder de desvirtuar hechos objetivos plenamente establecidos tales como: que efectivamente él si estuvo en esa casa para esa fecha y en horas del medio día; que indudablemente la madre sí salió donde los vecinos a conseguir “unos maduros” y que ellos quedaron solos; que la madre se demoró cerca de una hora y cuando llegó el cuñado ya no estaba y que a partir de ese momento se tornó diferente con la familia y nunca más retornó a esa vivienda. 

Es irrebatible el hecho de que efectivamente la niña contó lo sucedido en forma sistemática y coherente, no se nota malicia o ánimo de mentir en contra del aquí imputado. El resultado de la pericia legalmente introducida al juicio es contundente a ese respecto, pues allí el profesional forense concluye que la prepúber posee un coeficiente intelectual acorde con su edad y confirma que “sus versiones han sido lógicas y coherentes”, por lo mismo, “no ha mentido” al decir de los test que en esta materia se utilizan para confirmar o desvirtuar esa posibilidad.

En el relato la niña expone que aquél la subió a la cama, le introdujo la mano por el pantalón y le tocó la vagina, le bajó sus pantalones e interiores y le puso el miembro en sus genitales; a continuación, le “chupó” su boca y sus senos, y la incitaba para que le besara el miembro con la promesa de entregarle dinero y un celular en el mes de Diciembre si le permitía continuar con esos actos.

Esa versión, en realidad no se encuentra en abierta oposición al restante material probatorio obtenido durante el juicio, por lo que vamos a decir:

1.- Una primera inconsistencia, podría plantearse entre lo dicho por la menor y lo manifestado por ella a su tía materna NANCY STELLA ÁLVAREZ SÁNCHEZ, aquí denunciante; sin embargo, cabe precisar que el testimonio de ésta fue decretado como una prueba de cargo que finalmente no se practicó en el juicio por su no comparecencia. Así las cosas, además de poderse argüir que la narración que podría hacer la tía sería de referencia, en tanto la de la niña es directa y contundente; corresponde al Tribunal expresar que ante la no comparecencia al juicio de quien fuera denunciante, se hace improcedente la confrontación probatoria pretendida. 

2.- Podría decirse que entra en oposición con el dicho de la progenitora; sin embargo, una revisión detenida de la exposición que ésta rindió en el juicio, permite asegurar que finalmente la madre nunca tuvo ocasión de exponer qué fue lo que escuchó realmente de su hija, puesto que la misma defensora objetó el interrogatorio en ese sentido por tratarse de preguntas de referencia y el señor Juez admitió la objeción. Conclusión, nada se escuchó a ese respecto en el citado testimonio que pudiera confrontarse con el dicho de la niña afectada.

3.- Otra potencial disonancia, podría predicarse entre el relato de la víctima y lo vertido por ella al psicólogo forense; no obstante, efectuado un estudio comparativo entre la narración directa de ella y lo transcrito por el experto en su dictamen, la conclusión es similar, esto es, que la exposición es coincidente. La defensa hace énfasis, en que la niña dijo en unas ocasiones que el aquí acusado le introdujo en su vagina los dedos o el pene, pero en otras intervenciones cambia para decir que simplemente la tocó. Lo más cercano a esa afirmación, la encontramos en el siguiente texto extraído del dictamen válidamente allegado al juicio: “…él me cogió, me tocaba, me metía el pene así y ya…”. De esas expresiones no podemos extraer con certeza que la niña esté hablando de un acceso y no de un tocamiento equivalente a un simple acto sexual, la situación se torna equívoca y por lo mismo resulta razonable que el cargo atribuido haya hecho alusión a lo segundo y no a lo primero, por ausencia de prueba en torno a una real penetración vaginal. Sea como fuere, las expresiones exactas utilizadas por la menor siempre han sido “me colocó el pene en la vagina” que no equivale necesariamente a decir “me introdujo el pene en la vagina” como lo entiende la defensa.

Ahora bien, aparte de esa coherencia interna y externa del testimonio, es decir, en su valor intrínseco mirado hacia su propio contenido y extrínseco en una comparación con las demás piezas procesales, existe otro elemento a tener en consideración y consiste en esa ausencia de interés en mentir por parte de la niña. Nótese no más que ella siempre dijo que eso había ocurrido una sola vez, lo cual es digno de resaltarse porque si se mira bien lo vertido ante el perito en psicología, en realidad existieron otros potenciales momentos en los cuales el aquí acusado la llamó y pudo ocurrir cosa similar, como el aparte en donde la menor dice: “…cuando yo estudiaba, él vendía mangos me invitaba a la casa de cultura que estaba dañada que fuéramos, yo le decía que no…”; sin embargo, la aquí afectada es sincera al decir que ahí no ocurrió nada, que lo único fue en la casa y apenas una sola vez.

Es tal la ingenuidad que se advierte en la menor, que durante el relato vertido al profesional contó: “…yo iba para el baño y él me cogió…”, para más adelante de su exposición ser ella misma quien hace una pausa y le dice al psicólogo: “…le voy a decir que dije una mentira, no iba para el baño sino que iba para la pieza…”; significa lo anterior, que la menor estaba presta a aclararle a su interlocutor cualquier falla por insignificante que fuera con tal de ser totalmente fiel a la verdad. 

La defensa, con relativa razón, expone que a su modo de ver la niña en su intervención durante el juicio, se mostró como recitando una exposición ya aprendida, lo cual puede ser cierto habida consideración a que en ese momento la niña lloró, se puso nerviosa y fue preciso suspender el acto para que dialogara con la señora Fiscal. Muy seguramente a la niña se le pudo decir que se requería de ella una repetición de lo que ya había dicho en su entrevista y se le recordó esa exposición, situación que, de haberse presentado, no podría tacharse de anormal o malintencionada, puesto que la finalidad principal era tranquilizarla y darle a conocer que su intervención en igual sentido era estrictamente necesaria.

Por último, causa sorpresa que quien denunciara el hecho fuese precisamente la esposa del aquí comprometido, lo que hace pensar que sí le creyó a la niña lo que le contó. Ahora bien, el motivo para no presentarse al juicio no parece ser el que supone la defensa en el sentido de que “seguramente se arrepintió”, sino más bien, la circunstancia que se expone en el experticio allegado al juicio en donde se lee: “…la señora de él sintió rabia y le puso la demanda, aunque esa señora está diciendo ahora lo contrario, que la niña lo provocó…”. Significa lo anterior, que la denunciante ya no respalda a la menor no tanto porque el hecho no haya sucedido y sea una mentira, o porque su esposo no incurriera en esa falta; sino más bien, porque a pesar de tener la convicción de que esos tocamientos sí se realizaron, fue la niña la responsable por haber provocado a su marido, lo que, por supuesto, no es una situación jurídicamente atendible.

No sobra recordar, que este Tribunal ha sido enfático en pregonar que el testimonio de un menor exige una mayor ponderación y cuidado al momento de realizar sobre él la estimación en sana crítica, como no puede ser de otra manera habida consideración a la incidencia que posee el hecho de tratarse de una persona en formación. No obstante, es innegable que la tendencia jurisprudencial del momento ha introducido una sobrevaloración en el poder de convicción de los testimonios de menores afectados en delitos sexuales, en orden a preservar el interés superior del niño, aunque, como era de esperarse, sin unanimidad al respecto como puede concluirse de los tres salvamentos de voto que contiene la decisión de la Sala Penal de la Corte
 citada por el Juez a quo.

A pesar de esas vicisitudes, esta Corporación encuentra que el caso particular que nos convoca contiene los ribetes singulares ya anunciados que nos llevan a concluir que la determinación adoptada en la primera instancia fue acertada y merece confirmarse.

ANOTACIONES FINALES

1.- Dentro del juicio, tanto el acusado como su defensora, hicieron hincapié al señor Juez que se pronunciara acerca de la concesión de una prisión domiciliaria con permiso para trabajar, dado que la esposa sufre una enfermedad crónica y tiene dos hijos de 11 y 12 años. No obstante esa petición, el funcionario del conocimiento, habló de la necesidad de postergar esa determinación para ante el señor Juez de Ejecución de Penas a la espera de agotar una visita socio-familiar que permitiera una mejor apreciación del asunto.

Tiene razón el a quo al afirmar la importancia de ese reporte a efectos de llenarse de mejores elementos de juicio, pues así lo ha pregonado este Tribunal; sin embargo, la orden de aplazar esa diligencia para que sea el Juez de Ejecución de Penas el encargado de un tal pronunciamiento, es postura que ya esta Sala de Decisión varió frente al sistema acusatorio
 con fundamento en: (i) el nuevo ordenamiento es claro acerca de la importancia de esa determinación dentro del fallo cuando existe petición de parte en tal sentido (arts. 446 y 447 del C.P.P); (ii) ahora se cuenta con una herramienta oportuna y eficaz, para obtener la información requerida, no otra que la suspensión de la audiencia por el término de diez (10) días sin superar los 15 días, en interpretación sistemática con el inciso 3º del citado artículo 447; (iii) no hay lugar a suplir esa omisión al desatarse el recurso por respeto a la garantía de la doble instancia, situación que prolonga indebida y considerablemente (más de sesenta días que es el término para interponer la casación), una decisión bien trascendental, que afecta intereses del procesado y su familia.

Por lo anterior, procedería el Tribunal a decretar una nulidad parcial para que el señor Juez hiciera el pronunciamiento omitido, tal y como se ordenó en el caso que citamos como precedente, al considerarse que existió una afectación al derecho fundamental de obtener acceso a la Administración de Justicia como parte funcional del debido proceso; sin embargo, no se hará así en este asunto habida consideración a que la defensa no tocó ese punto al momento de la sustentación de su recurso. Así las cosas, lo anunciado debe servir como llamado de atención al señor Juez para que lo tome en consideración en sus decisiones futuras.

2.- El señor Juez del conocimiento, ante la presencia en el juicio del acusado, y habida consideración a su determinación de proferir un fallo de condena sin derecho a subrogado penal alguno, debió haber dispuesto la captura del acusado al momento de anunciar el sentido de su fallo, como lo dispone el artículo 450 C.P.P.
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 el fallo objeto de recurso. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� C.S.J., Casación del 26 de enero de 2006, Rad. 23706, M.P. Marina Pudio de Barón.


� Cfr. en ese sentido una decisión del nueve (9) de Marzo de 2006, el Tribunal con ponencia del Dr. JOHEL DARIO TREJOS LONDOÑO, radicación 66001-60-0035-2005-01753.
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