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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por la señora Defensora del procesado JOSÉ OCTALIVER ACEVEDO ECHEVERRY, contra el fallo de condena proferido el pasado veintinueve (29) de Noviembre del año anterior por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), mediante el cual lo declaró penalmente responsable en el punible de Actos Sexuales Abusivos con menor de catorce años, y le impuso pena privativa de la libertad de cincuenta (50) meses de prisión e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso.

Se conoce de fondo sobre el asunto al no observar irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.
2.- HECHOS 

Da cuenta la actuación, que para el quince (15) de abril de 2003 en horas de la mañana, la señora DAYANA PÉREZ MONSALVE, tía de la menor N.J.C.N., la envío en compañía de un hermanito donde una persona que tenía un puesto de hierbas medicinales en la población de la Virginia de este Departamento, para que continuara con otra más de las sesiones programadas de un tratamiento en donde le iba a curar unas manchas “de carate” que venía mostrando desde hacía ocho (8) meses, momento en el cual el curandero hizo salir por la fuerza al niño y se quedó encerrado con la infante.
Según se sostiene, en el interior de una habitación la desnudó, la besó y la acarició por diferentes partes del cuerpo, incluido su órgano genital, motivo por el cual la niña empezó a llorar y aquél la envió para la casa, no sin antes decirle que si contaba algo no se iba a curar de esas manchas.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de JOSÉ OCTALIVER ACEVEDO ECHEVERRY, hijo de Bernardo y Evelio, de 57 años de edad, nació en Marsella (Rda.) el dieciséis (16) de agosto de 1948, vecino de La Virginia en el barrio Bavaria sin más dirección, de estado civil casado con Esperanza Morales, alfabeto, con grado de instrucción tercero de bachillerato, de ocupación “botánico” e identificado con la cédula de ciudadanía No 10’064.432 de Pereira.
4.- CARGOS
El día veintitrés (23) de Marzo de dos mil cinco (2005), la Unidad de Fiscalía Veintiocho Delegada ante el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), profirió Resolución de Acusación en contra del sindicado JOSÉ OCTALIVER ACEVEDO ECHEVERRY por la conducta punible de ACTO SEXUAL CON MENOR DE CATORCE AÑOS, donde figura afectada la menor N.J.C.N.
5.- FALLO 

La señora Juez del conocimiento, una vez escuchadas las alegaciones en audiencia, decidió proferir un fallo de mérito de carácter condenatorio en contra del acusado, al estimar que fueron ciertos los cargos contra él formulados, a cuyo efecto dio plena credibilidad al dicho de la niña afectada, al de su hermano menor y al de la tía que denuncia; igualmente, resaltó la huida del lugar por parte del incriminado, pues una vez acaecieron los hechos se alejó sin rumbo conocido y hubo lugar a su captura.
Restó mérito a las exculpaciones ofrecidas y a la intervención de la defensa cuando critica el dicho de la niña y el de la denunciante, en el sentido de ser todo un montaje para no cancelar el dinero que se le adeudaba. No vio trascendentes las aseveraciones acerca de la omisión de investigación integral que pudiera generar limitaciones al derecho de contradicción.
6.- RECURSO

Inconforme con esa determinación, la señora defensora la impugna y trae a colación la siguiente argumentación:

6.1.- El Juzgado le cree ciegamente a la menor, a su hermano y a la supuesta tía que denuncia, pero se olvida de la justeza de su decisión en consideración a que no se realizó una investigación integral, pues cuando se fueron a practicar las pruebas ordenadas ya la víctima y su familia habían cambiado inconsultamente de residencia.
6.2.- No se valoró apropiadamente el dictamen médico legal acerca de la no presencia de lesiones en su cuerpo, no obstante que se diga que ellas permanecen por cinco días y la experticia se llevó a cabo ocho días después. Decir que no presenta lesiones significa entonces que su vagina “no fue apretada, ni chupada”, como pretende hacerse creer en este asunto. De otra parte, tampoco se apreciaron lesiones cutáneas, lo cual quiere decir que el tratamiento alternativo realizado por su cliente si fue efectivo y curó a la menor del mal que la afectaba.
6.3.- No hay explicación acerca del motivo por el cual en esta última ocasión dejaron a la niña al cuidado de su hermanito, sin asistencia de persona adulta como en las restantes oportunidades. Lo que se infiere de allí, es que como para esa fecha se había pedido un adelantó en el pago del contrato, entonces no quisieron volver para no pagarle su trabajo. De todas formas, se debió recepcionar el testimonio de la señora RUTH para aclarar todo lo relativo a esa negociación con respecto a la curación de la menor.

6.4.- Las personas adultas que ya habían presenciado otras sesiones, sabían que el tratamiento era por todas partes pues la afectación estaba regada por todo el cuerpo, luego entonces, lo único que hizo este señor fue llevar a cabo lo que siempre había hecho.

6.5.- El sitio en donde labora el aquí acusado, es casi público, pues por allí permanecen cantidad de curiosos, los cuales estarían prestos a atender cualquier grito de auxilio, pero esto nunca sucedió a pesar de que el hermanito en su mentira agrega que observó todo lo ocurrido por una abertura.

6.6.- Al dejar toda la averiguación para lo último, se dio lugar a que ya las personas que interesaban a  la defensa no se encontraran, lo cual generó la violación al derecho de contradicción. Es de resaltar, en igual sentido, que si la Fiscalía quiso determinar la credibilidad de la menor mediante un dictamen siquiátrico, es porque dudaba del contenido de su declaración.
Por lo indicado, concluye que hay lugar a la absolución por la indemostración con grado de certeza de los requisitos para condenar.
7.- MOTIVACIÓN

La confrontación se centra en la credibilidad que pueda merecer la prueba de cargo, pues se asegura que en las condiciones particulares en que el hecho se produjo no puede asegurarse con plena contundencia que la niña si fue objeto de un abuso sexual.
Lo primero que debemos dejar esclarecido, es que en realidad de verdad, la polémica suscitada en cuanto al abandono intempestivo de su sitio de trabajo por parte del aquí justiciable, no significa, por sí solo, un indicio con capacidad demostrativa para su responsabilidad, toda vez que aunque pudiera apreciarse que no son coherentes sus explicaciones en cuanto a que se fue para asistir a unas citas profesionales previamente acordadas, es lo cierto que su retiro del lugar se pudo presentar ante la arremetida violenta de la tía de la menor quien tan pronto supo de este asunto fue a increparle por su trato indigno con la infante, a lo cual él se quedó callado (ver fl. 4 fte.). Es decir, podría argüirse de su parte la necesidad de protegerse ante un posible ataque proveniente de la familia de la afectada.

Observemos entonces que ese dato presenta otra connotación bien importante, y consiste en que si bien no se debe hacer uso de esa huída como elemento probatorio para demostrar responsabilidad en el hecho; es también obvio que la actitud agresiva de la tía -denunciante- es fruto indiscutible de la veracidad en el relato de la niña. O en otras palabras dicho, esa reacción indica claramente que la señora DAYANA PÉREZ le creyó a su sobrina y que lo que dijo ante la autoridad en su denuncia lo aseveró con plena convicción de causa.
Elemental también decir que no porque alguien crea que algo que le ha sido comunicado sea cierto, por esa sola circunstancia ese hecho es verdadero, restaría entonces el nexo de relación causal que ata lo escuchado con lo realmente acaecido. Aquí esa unión la puede ofrecer la menor directamente ofendida y también su hermanito a quien se le había delegado su cuidado para la cita con el curandero del pueblo.
Tenemos entonces que con la simple denuncia formulada, lo único que se extrae es que la forma en que llegó la niña y el relato que contó, aparecieron como creíbles, dignos de ser atendidos, a los ojos de su acudiente. 

Preguntémonos ahora, si esta niña N.J.C.N. pudo tener algún error de apreciación, que le hiciera pensar que una cosa estaba ocurriendo cuando en realidad ocurría otra. O pensemos en que el hermanito no pudo ver lo que dijo que vio, o vio algo equívoco con respecto a lo realmente acaecido. Todo ello, fundados en la versión del procesado según la cual lo único que hizo fue cumplir con la labor curativa encomendada, aunado al supuesto deseo de querer deshacerse del pago convenido por parte de las personas adultas que enviaron a la niña a esa consultorio.
Para ello, obviamente, nos corresponde mirar el contenido del relato. Y aquí se nos dice que la acción desplegada por ACEVEDO ECHEVERRY fue, en palabras de una niña de tan solo nueve (9) años de edad para el momento de los hechos: “ese día no me hizo el rezo como era…él nos dejó entrar y a lo último él sacó a mi hermanito…me desnudó toda…me quitó los interiores también, él me abrió las piernitas y él llegó y me chupó la vagina, él me besó por aquí por el cuello, en el pecho, entonces yo me vestí sola y él abrió la puerta y yo salí llorando…el señor me dijo que si yo contaba algo de lo que él me hizo, entonces yo no me curaba…” (fl.9 fte. y vto.). Por supuesto que eso que se narra no es propio de ningún rezo, de ninguna untadura de hierbas o de ninguna sobada con ungüento, es ni más ni menos una manipulación abusiva de las partes pudendas de la niña. Para curarla no necesitaba darle besos en el cuello, en el pecho, ni mucho menos en los genitales. Es la misma niña la que notó la diferencia entre este último “rezo” y los anteriores.
También está debidamente acreditado, que las manchas al parecer “de carate” que presenta la menor, están por los costados en la cintura, en los glúteos y en una pierna (fl.18), pero no alrededor de sus genitales, como para pensar que tuviera que desvestirla totalmente y sobarla en esa zona. Lo realizado entonces no guarda coherencia con el tratamiento encomendado. Por si fuera poco, es el hermanito de la afectada quien nos cuenta que él estuvo presente en las oportunidades anteriores y en ninguna tuvo que desvestirla, era un procedimiento simple en donde el curandero le rezaba y le untaba hierbas por los lados y nada más.
El hecho de que un dictamen médico legal, no consigne como secuela lesiones externas en el cuerpo de la menor, no es significativo de nada distinto a que el beso en la vagina o la caricia fuerte que se le hizo, no ocasionó daño corporal alguno. Y que ese beso, o ese “chupar” o ese “acariciar fuerte”, no deje ese tipo de consecuencias, tampoco da lugar a sostener que no existió.
Si el tratamiento fue o no efectivo, tampoco ocasiona los efectos deseados en el recurso, por múltiples motivos, pero los más sobresalientes serían: Que ya llevaba muchas sesiones y faltaban pocas. Que el médico legista no vio trascendente dejar consignada la existencia de esas manchas porque su examen se centró en otras observaciones compatibles con un acto como el que se estaba investigando. Sea como fuere, es lo cierto que la información que arroja el expediente indica que ese tratamiento no fue efectivo, y así lo decimos porque la menor comenzó su intervención diciendo precisamente: “…Sí, él era el que me rezaba por lo de unas manchas que yo tengo…”.
Existe preocupación acerca del porqué a la niña se le permitió ir sin la compañía de persona adulta como había ocurrido antes, y se llega a concluir que seguramente lo fue para no pagar lo debido y meter en este problema al aquí procesado. La verdad, nos parece que esa aseveración no tiene un respaldo serio en el expediente, toda vez que según lo da a conocer la denuncia, la narración de la niña y también la de su hermanito, no era la primera vez que éste era quien la acompañaba a esas prácticas (fue con ella en varias ocasiones anteriores -fl. 17 vto.-, unas cinco al tenor de lo expuesto a fl. 3 del expediente), y si así fue, no tiene otra explicación diferente a la confianza que tenían en el ahora acusado, razón de más para la expresión de resentimiento que ese hecho causó en la familia, pues se suponía que lo habían dejado encargado de la niña para algo muy diferente a una manipulación.
Si el deseo era no pagar, esa situación sería algo muy propio de los adultos, pero en ello no cabe pensar en involucrar a los niños, que no sólo no comprenderían tal situación, sino que no habrían actuado en la forma en que lo hicieron. Además, de existir algún plan prefabricado para ello, no había necesidad de llegar a una acusación en estos términos, simplemente se trataría de que los adultos no acudieran y así evitarían cancelar, incluso alejándose de la población si es que eso era lo pretendido como se insinúa en el recurso.

Y es que en esta última sesión sí ocurrió algo que llama la atención, además obviamente a lo ya narrado con respecto a los tocamientos, y consistió en un hecho que está debidamente comprobado por que en ello coincide tanto la niña afectada como su hermanito que la acompañaba, respecto a que JOSÉ OCTALIVER hizo salir al menor de ese lugar tomándolo por el brazo, situación que dio lugar a que éste mirara por la hendija de la puerta a ver qué estaba sucediendo. Es extraño este proceder, pues tal y como ya se había hecho en anteriores oportunidades, las personas que allí acudían con la niña podían observar el procedimiento que era bien sencillo.
Es válida la afirmación que hace la señora Defensora, cuando se duele de la no realización de los testimonios de los cuales se ordenó finalmente su práctica, la misma que no se pudo llevar a cabo por la no localización de los requeridos; sin embargo, la única posibilidad a esta altura procesal, es valorar lo existente en orden a sostener o no la procedencia del fallo impugnado. De todas formas, valga recordar que las probanzas que podrían dar crédito directo de lo acaecido, sí reposan en la actuación y son las que ameritan una obligatoria valoración; nos referimos al testimonio de la menor, al de su hermano y a la narración de los hechos que hizo el acusado. En  ese sentido, la Sala reitera que se da respaldo a la prueba de cargo por hallarla coherente y desprovista de situaciones externas que pudieran restarle confiabilidad; por demás, carentes de exceso en la narrativa, ceñida única y exclusivamente a lo vivido, sin agregar situaciones que hicieran más perjudicial el asunto para el denunciado. Todavía más, tanto la niña como su hermanito, al ser interrogados por aspectos tan singulares como la posición en la cual se encontraba para el momento de los tocamientos y aquella en la cual fue vista por el hermanito, coinciden en sostener que la tenía parada y no acostada, con las piernas entreabiertas.
La crítica que se hace al testimonio de la tía DAYANA PÉREZ, unido a la ausencia de la declaración de doña RUTH NEIRA, madre de la niña, presenta una explicación razonable en el hecho de ser la primera, la persona que estaba al cuidado de ésta para el instante en que los hechos ocurrieron, tal y como se dejó esclarecido al momento de rendirse la respectiva denuncia; luego entonces, era aquella y no ésta la persona más indicada para formular la queja y ventilar lo acaecido, precisamente porque fue a su casa a donde llegó la afectada a exponer de primera mano los hechos.

Con todo lo anterior, no puede la Sala emitir un pronunciamiento diferente a 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 Promiscuo del Circuito de la Virginia, objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                    

    VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  JOHEL DARIO TREJOS LONDOÑO                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
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