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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por el señor Defensor del procesado RAFAEL DUQUE GUTIÉRREZ, contra el fallo de condena proferido el pasado veintisiete (27) de marzo del año que transcurre por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), por medio del cual lo declaró penalmente responsable de ACTO SEXUAL CON MENOR DE CATORCE AÑOS y le impuso pena de prisión de cuarenta y ocho (48) meses e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso.

No se advierten irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- precedentes
2.1.- La denuncia fue instaurada el día tres (03) de agosto del año 2003, por la Dra. LILIANA SALAZAR MONTOYA, Defensora de Familia del I.C.B.F. de esta Regional, para poner en conocimiento de la autoridad judicial competente, que el impúber J.G.Z.D.
, había sido objeto de abuso sexual por parte de su tío materno RAFAEL DUQUE GUTIÉRREZ. La misma fue corroborada con el testimonio del menor afectado, de escasos ocho (8) años de edad, quien ratifica que a principios del año anterior (declara el día 21 de Octubre de 2003) se encontraba con su mamá en la finca de los abuelos, y la abuela lo envió a dormir al cuarto del tío RAFAEL, en el momento en que se estaba poniendo la pijama, lo llamó, lo tiró sobre la cama, se le montó, lo quiso besar pero él no se dejó; a continuación lo puso bocabajo para introducirle el miembro por el ano, pero apenas lo logró un poco no más porque él le hacía repulsa. Logró salir del cuarto y se fue a dormir con la mamá y la abuela.
2.2.- El inculpado negó los cargos y explicó que la acusación puede deberse a “una venganza del menor” por cuanto no lo quiso llevar la otra vez donde una tía, lo mismo que porque en su condición de tío lo ha tenido muy alejado y no le habla.

2.3.- El día veinticinco (25) de enero de 2005, la Fiscalía Treinta Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, profirió Resolución de Acusación en contra del comprometido DUQUE GUTIÉRREZ, a quien le atribuyó la conducta punible de ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE CATORCE AÑOS, doblemente agravado al haberse ejecutado la conducta en persona menor de doce (12) años y por parte de una persona que ejercía autoridad y la impulsaba a depositar en él su confianza en atención al parentesco (tío). La decisión fue objeto de apelación y recibió la condigna confirmación de parte de la Fiscalía Uno Delegada ante este Tribunal.

2.4.- La señora Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, profirió sentencia de condena el pasado veintisiete (27) de Marzo, la cual fundamentó en la necesidad de darle pleno crédito a la versión del menor que se dice afectado, no sólo porque la halla coherente y no fantasiosa como lo expone la defensa, sino también porque las exculpativas ofrecidas por el inculpado carecen de respaldo.
2.5.- No estuvo conforme con esa determinación el apoderado judicial del sentenciado, razón por la cual la impugnó ante esta Sala de Decisión y las razones que expone en su disenso las podemos resumir de la siguiente manera:

- Los hechos que se le imputan a su representado no son acordes con la realidad procesal vertida al expediente.
- Así como la falladora asegura que no se puede dudar en el dicho del menor y de su señora madre; tampoco debería dudar del testimonio rendido por la hermana LUCY DUQUE, persona que describió con lujo de detalles lo sucedido en la fecha de los hechos que menciona el menor.

- Los testimonios allegados por la defensa, son contestes en sostener que en momento alguno al niño se le obligó a dormir en el cuarto con el tío RAFAEL.
- Llama la atención acerca de un comentario ofrecido por el menor ante el psicólogo forense, en el cual decía que para aquella noche que menciona, su abuela y su mamá estaban haciendo unos vestidos para Daniela que para ese entonces estaba por nacer; cuando la verdad es que ésta ya tenía más del año de nacida para ese instante, según lo dio a conocer LUCY DUQUE. Observa entonces que el niño ha mentido y no se le debe creer.
- Al no haber ni un solo indicio, ni leve ni grave, que señale a su patrocinado como una persona con aberraciones homosexuales, solicita su absolución.

3.- Para resolver, SE CONSIDERA
A lo largo y ancho de la actuación, incluido el memorial recurrente, el togado ha hecho énfasis en la no posibilidad de tenerse acreditados los hechos denunciados, habida consideración a la tardanza en ponerlos en conocimiento (se vinieron a saber dos años después), a la inexistencia de dictamen pericial que dé cuenta de fisuras en el esfínter anal, y a la presencia de un motivo insano para obrar en su contra, pues se afirma que el tío no le acolitaba los resabios al sobrino y por ello éste se atrevió a inventar esta historia para perjudicarlo.
En verdad que lo expuesto por la parte que recurre podría tener alguna significación, pues la mora en la interposición de la denuncia y el no hallazgo de vestigios de una ilicitud conlleva en términos normales el demérito para la acusación; sin embargo, hay que profundizar en las circunstancias particulares del caso en estudio para comprender las razones por las cuales ese tipo de situaciones en apariencia extrañas, tuvieron una justa explicación en el plenario.

Como se sabe, estamos en presencia de un niño de apenas ocho (8) años, a quien este episodio le causó serios conflictos a nivel personal, al punto que decidió desde ese momento no volver a hablarle a su tío por lo que le hizo, ni tampoco contar lo ocurrido a su familia porque pensó que había hecho algo malo, que era un pecado que sólo podía expresarlo en confesión ante el párroco. 
Fue precisamente en un momento de “confianza óptimo con la madre” cuando se decide a exponer lo acaecido, tal y como lo concluye el reporte del psicólogo forense. Y ese “momento de confiabilidad” con la progenitora surgió de manera repentina en el instante en que los padres de este joven discutían por la pérdida de un anillo, altercado que precisamente tuvo su origen porque la madre se atrevió a decirle la verdad al padre no obstante las consecuencias, a lo cual el niño se impactó y le dijo a ella qué para qué le había dicho la verdad a su papá si se iba a enojar, y la madre le contestó que siempre se debía decir la verdad porque tarde o temprano se sabría. Fue en tan particular contexto que el niño le respondió: “…yo tengo un secreto muy grave que lo tengo que confesar pero al padre…”. Y si esa fue la forma en que se llegó a descubrir todo esto, no vemos justo ahora enrostrárselo al niño como una falsedad de su parte.
A ese mismo respecto son bien dicientes las expresiones que utiliza el menor cuando a la pregunta que le formula el ente investigador acerca del por qué no había dicho eso antes, contestó: “…yo a nadie le había contado ese proceso porque me daba miedo, es que todavía me da miedo, que ese señor venga y me haga lo mismo, se aproveche de mí…”; todo lo cual está acorde con lo referido en el dictamen parcial cuando dijo: “...es que no me quiero acordar de eso (silencio)…”. Sin lugar a dudas, fue altamente expresivo el infante en orden a pregonar la preocupación que lo albergaba, incluso, indicativa de espontaneidad y de ausencia en una intención malsana de su parte en perjudicar aviesamente a su tío. La opción que eligió el niño, de no volver a hablarle a su pariente, es bien propia de su edad y acorde con un acto de esta naturaleza cuyos alcances él no comprendía.
Por lo dicho, al Tribunal considera que el dictamen rendido en este asunto contiene una motivación suficiente para pregonar confiabilidad en lo expuesto por el menor, muy a pesar de la tardanza en exponer el caso ante su madre y ante las autoridades judiciales. 

Pasemos a observar ahora, que dos de los principales argumentos defensivos se encuentran en abierta contraposición. Nos referimos a la crítica por la tardanza en denunciar (dos años) y al motivo para hacerlo (venganza). Así lo aseguramos porque:

Esa tardanza en la queja, cuyo contenido se supo en forma casual a consecuencia de un enfrentamiento entre los padres, la despoja de todo propósito vengativo y va en abierta oposición a las exculpativas del procesado. Es apenas lógico que si el sobrino quería desquitarse del tío, como lo dice el aquí inculpado, por el simple hecho de no llevarlo donde otra tía para que fuera trasladado a Pereira (situación por demás nimia e intrascendente), no iba a dejar pasar dos años para hacerlo.
En lo que hace con los rasgos o huellas del delito que echa de menos el profesional que asiste los intereses del acusado, es preciso entender que por la forma en que aquí se procedió y la anatomía del cuerpo sobre la cual se realizó la acción, referida ésta a un intentó de penetración por vía anal o contra natura, que como se ha dicho se trata de una zona de tipo muscular -el esfínter- que suele ser distendida sin que necesariamente se desgarre, no hay lugar a exigir la presencia de resultados corporales que así permitan deducirlo, pues recuérdese que el niño contó que esa penetración en realidad no se logró porque él le hacía repulsa a su tío y de ese modo pudo evadir sus pretensiones libidinosas.
Sea como fuere, es lo cierto que el cargo formulado no hace mención al acceso, porque lo que se estimó probado fue un acto sexual con menor de catorce años, lo cual despeja aún más el camino en orden a pregonar la innecesariedad de un resultado médico legal conclusivo a ese respecto.

Observa la Sala algo bien particular en este caso, que es propio de los acontecimientos en los cuales aparecen involucrados como víctima y victimarios de delitos sexuales parientes entre sí. Es usual, que cada parte involucrada pretenda hacer llegar al proceso versiones en pro y en contra de los familiares con mayor afinidad a cada uno de ellos. Y este caso no fue la excepción, pues para desvirtuar el dicho de la madre, que no el del menor (pues ya ha quedado evidenciada la fuerza de convicción que su relato posee por sí mismo), se trajo a colación el testimonio de LUCY DUQUE GUTIÉRREZ, hermana de la madre del niño afectado, quien pretende atribuirle a ésta el ser una mitómana. En este sentido no se puede menos que compartir lo sostenido por la primera instancia, cuando llama la atención acerca de que las razones por las cuales se pretende adjudicar esa mitomanía son hechos del pasado, ínfimos e irrelevantes, como decir por ejemplo que “de joven se quería quedar en casa de las amigas y para ello inventó cualquier mentirilla a los padres”. Ese tipo de presentaciones, por supuesto, no pueden tener la relevancia para desestimar la queja formal que aquí se ha judicializado.
Por demás, se exalta que en verdad LUZ MARINA -madre- no tenía motivos para acusar a su hermano RAFAEL; en consecuencia, ella sería la primera en querer evitar este tipo de situaciones si hubiese notado que lo que su hijo le contó no tenía fundamento o podía ser explicado de alguna otra forma. En este caso, contrario a lo que ocurre en otro tipo de familias, la madre quiso proteger los intereses de su hijo a costa incluso de perder la unidad familiar de la que bien se habla en el expediente. Y no fue fácil la posición asumida por ella, porque también se sabe que esto le generaría serios problemas habida consideración a que RAFAEL es una persona muy querida en el interior de ese núcleo familiar.
La pregunta que surge de inmediato sería: ¿y porqué la señora LUZ MARINA le dio crédito al relato de su hijo dos años después y no a la versión defensiva de su buen hermano? La respuesta nos la ofrece el mismo expediente, pues es la madre quien nos relata que ella recuerda bien que una noche en casa de los abuelos, precisamente por esas calendas en donde se afirma ocurrieron estos hechos, efectivamente llegó su hijo muy asustado a su aposento y dijo que ya no quería quedarse en el cuarto con el tío como se lo había mandado la abuela, persona ésta que incluso lo regañó por ese acto de “desobediencia”, pero que a consecuencia de su instinto maternal de protección le hizo pensar que algo malo sucedía y arropó al menor para calmarlo.
De lo anterior no se sigue sino una sola cosa: que lo referido por la madre, aunque no percibió de manera personal el acto ilícito, su exposición forma un complemento con el relato acusador que lo hace verosímil.

A la contundencia de lo anterior quiso oponerse la defensa principalmente con el relato que rindió en audiencia pública la hermana LUCY DUQUE, pero lo único que se advierte es que lo aseverado por ella no puede tener la virtud de desmentir lo dicho tanto por el menor como por su madre, veamos por qué:
- La testigo LUCY DUQUE no puede tener la capacidad de indicar la noche exacta en la cual ocurrió el hecho denunciado para a renglón seguido intentar sostener que esa noche lo que pasó fue otra cosa, porque quien aquí denuncia (el menor) no está en capacidad de saber la fecha exacta del lamentable episodio, pues simplemente dijo en su relato que eso fue “a comienzos del año pasado”. Obviamente, por tanto, tanto lo que dice la señora LUCY como lo que dice el menor, puede ser verdad, pues una cosa no necesariamente se opone a la otra. Ambos pueden estarse refiriendo a fechas y momentos distintos.

- Lo anterior es más evidente, cuando se pone de presente que lo dicho por LUCY hace referencia a un día en el cual “no estaba presente la mamá del niño porque lo dejó a pasar unos días donde la abuela”; en cambio, lo que él relata sucedió una noche en que estaba presente la mamá y precisamente a ella acudió cuando se retiró abruptamente del cuarto en donde estaba el tío RAFAEL.
- El detalle de si DANIELA estaba o no para ese instante en el vientre de la madre o ya tenía más de un año de edad, pierde significado, cuando entre otras cosas, se trata de un dato accesorio que lo único que advierte es que la fecha a la cual se está refiriendo la testigo LUCY, es bien distante de aquella otra a la cual hizo alusión el menor. A lo anterior no sobra advertir, que dada la edad del afectado, es de todas formas factible una imprecisión de su parte en cuanto al factor tiempo, pues de ser persona con una mayor capacidad de comprensión seguramente habría recordado con mayor preciso esa fecha.

- Y, finalmente, la afirmación según la cual: “ese sí tuvo que ser el mismo día que porque de ahí en adelante el niño no volvió a la casa”, no tiene sustento, porque como bien lo indicó la señora Juez a quo, ellos siguieron yendo a la casa de los abuelos, lo cual es totalmente coherente con la esencia de lo sucedido, pues no se olvide que el niño nunca le contó a su madre esta situación pues lo vino a hacer pasados dos años. Así las cosas, no había razón para que LUZ MARINA dejara de visitar a sus padres, lo que siempre hacía en compañía de sus hijos, como lo reconoció la propia LUCY en su testimonio.
A consecuencia de todo lo expuesto, la Sala observa que se hace forzosa la confirmación del fallo confutado.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� Se reserva la identidad de la menor en cumplimiento de lo normado en el artículo 301 del Código del Menor y lo reafirmado en la sentencia T-544/03 M.P. Clara Inés Vargas Hernández.
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