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“Importa acotar que si bien la entrevista de la víctima no se puede valorar de conformidad con la Ley 1652/13 por haberse recibido con antelación a su expedición, de todas formas desde antes la Corte ya había expresado y tenía establecido que las entrevistas se deben apreciar con plenos efectos, con miras a evitar la revictimización de los menores, como así lo decantó la jurisprudencia atinente a este otro asunto problemático. Ello para reiterar que fue atinado por parte del a quo, el valorar la información otorgada mediante entrevista por la pequeña, y cotejarla en un trabajo conjunto de inclusión y no de exclusión con los restantes medios de convicción que se practicaron válidamente en la audiencia de juicio oral.

Precisamente con respecto a la apreciación de los testimonios rendidos por los menores de edad, en especial cuando ellos han sido víctimas de delitos amparados por el interés jurídico de la libertad, integridad y formación sexual, la línea jurisprudencial trazada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha concluido que en un principio no sería de recibo descalificar la declaración del menor por su poca madurez o su escasa edad, pero tampoco como consecuencia de detentar la condición de sujetos de especial protección necesariamente lo que testifiquen deba creérseles por sí en tanto todo lo que digan al igual que lo dicho por cualquier otro testigo debe ser analizado acorde con las reglas de la lógica, de la sana crítica y de la experiencia, para de esa manera determinar el grado de credibilidad de lo que ellos hayan atestado.

En criterio de la Sala, así como lo fue para el a quo, la primera narración que rindió A.C.V.B. ante el médico de urgencias, y posteriormente ante el perito en sexología, la Comisaría de Familia, y la psiquiatra de medicina legal -en su orden-, merece toda credibilidad, ya que salvo lo aducido por ésta en juicio donde se retractó de lo allí indicado, no existe ningún elemento probatorio que permita aseverar que la situación por ella vivida no haya tenido ocurrencia, porque si en verdad lo pretendido era que su señora madre no volviera a irse de su lado para trabajar en cantinas, a consecuencia de lo cual supuestamente “se inventó” tal agresión sexual, la misma habría tenido la posibilidad mucho tiempo atrás de informar de tal falacia a su progenitora y ésta a su vez a las autoridades judiciales.”

(…)

“Al decir del órgano de cierre en materia penal, en los procesos que cursan por la comisión de conductas punibles que atentan contra la libertad sexual y la dignidad humana, por regla general no hay prueba de carácter directa sino que la reconstrucción del acontecer fáctico se debe hacer con base en las referencias hechas por los distintos elementos de juicio que correlacionados entre sí deben indicar la ocurrencia de la ilicitud y el compromiso del procesado. De ahí que se hayan señalado ciertas pautas para llegar al grado de conocimiento de certeza en torno a la existencia del hecho y la responsabilidad del infractor, así: a)- Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las relaciones agresor - agredido que lleve a inferir en la existencia de un posible rencor o enemistad que ponga en entredicho la aptitud probatoria de este último. Y aquí no se vislumbra en momento alguno sentimiento vindicativo de la menor o de la ascendiente de ésta hacia el acusado, ni tampoco la existencia de motivos para endilgarle la responsabilidad en un hecho tan delicado, pues si surgió algún tipo de impresión negativa hacia él, en tanto la madre refirió que cuando la niña lo veía se escabullía, como con pena, miedo o tenérsele rabia o pereza a una persona, fue a consecuencia del hecho denunciado, sin que se avizore que la pequeña hubiera sido sugestionada o direccionada por persona alguna para narrar lo sucedido; b)- Que la versión de la víctima tenga confirmación en las circunstancias que rodearon el acontecer fáctico, esto es, la constatación de la real ocurrencia del hecho. Y a fe que así acaeció en el presente caso, porque no obstante la retractación, con los elementos de prueba acompañantes o periférica se logró demostrar la comisión de la ilicitud. Finalmente c)- La persistencia en la incriminación, que debe ser sin ambigüedades y contradicciones, como también aquí lo vemos a lo largo de las manifestaciones que la menor afectada hizo a las diferentes autoridades y profesionales con los que tuvo contacto, concretamente el médico de urgencias según consta en la historia clínica, el médico legista, la Comisaría de Familia, y la psiquiatra forense.

En conclusión, no había lugar a tener por válida la retracción en tan particulares términos, y lo que sale avante es que la infante sí fue objeto de prácticas sexuales libidinosas por el hoy acusado, lo que al parecer también le sucedió a una o dos menores más -según lo referido a la psiquiatra y al médico de urgencias- tal cual será materia de investigación por cuerda separada.”

Citación Jurisprudencial: Radicado 25738. / Sentencia de casación del 21-10-09, radicación 31001 / CSJ SP, 29 feb. 2008, Rad. 28257 -/ CSJ SP, 03 feb. 2010, Rad. 30612 / CSJ SP, 1 jun. 2016. Rad. 45585 / CSJ SP, 11 abr. 2007, Rad. 26128.
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  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 30 de 2016, 10:28 a.m.

	Imputada: 
	Nélfor Suárez Muñetón

	Cédula de ciudadanía:
	4.351.929 de Apía (Rda.)

	Delito:
	Actos sexuales con menor de 14 años

	Víctima:
	Menor A.C.V.B. de 8 años de edad para la época de los hechos

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo condenatorio fechado marzo 02 de 2015. CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Los hechos fueron denunciados por la señora MARÍA ANGÉLICA VALLEJO BURITICÁ, madre de la menor A.C.V.B., quien expresa que su hija le contó en septiembre 30 de 2009 que cuando iba para la casa de su abuela y al pasar por la del señor NÉLFOR SUÁREZ MUÑETÓN, conocido como “chucho”, quien se encontraba sentado en la parte de afuera, éste la cogió de la mano, la ingresó a la vivienda, tapó su boca, le quitó el uniforme, metió sus dedos dentro de su vagina y puso el pene en las manos de ésta, luego de lo cual le advirtió que si le contaba a la mamá la próxima vez le haría más duro. Agrega la menor A.C.V.B. que similares hechos se presentaron en dos ocasiones.  
1.2.- Adelantado el programa metodológico de investigación, la Fiscalía 23 Seccional de Apía (Rda.), solicitó ante el Juzgado Promiscuo Municipal con función de control de garantías de esa localidad la audiencia de formulación de imputación (junio 4 de 2014) en la que se le endilgaron cargos al señor NÉLFOR SUÁREZ MUÑETÓN por el delito de actos sexuales con menor de 14 años, reglado en el canon 209 C.P., modificada por el artículo 5º de la Ley 1236 de 2008, quien GUARDÓ SILENCIO al respecto. Se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva.

1.3.- Por lo anterior, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (julio 8 de 2014) en el que endilgó cargos en la persona de NÉLFOR SUÁREZ como autor de la conducta de concurso de actos sexuales con menor de 14 años, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Promiscuo del Circuito de  Apía (Rda.), autoridad ante la cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (julio 28 de 2014), preparatoria (septiembre 3 de 2014), y luego de algunos aplazamientos se realizó la audiencia de juicio oral (octubre 1 de 2014 y febrero 2 de 2015), al final del cual se dio a conocer un sentido de fallo de carácter condenatorio, para posteriormente emitir la sentencia respectiva (marzo 2 de 2015), en la que: (i) se declaró autor responsable al señor NÉLFOR SUÁREZ MUÑETÓN del delito de actos sexuales con menor de 14 años, en concurso homogéneo, y (ii) lo condenó a la pena de 11 años de prisión, a la vez que le negó cualquier subrogado o sustituto penal.
1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideración el funcionario a quo para llegar a la conclusión de condena en contra del procesado, se hicieron consistir en que si bien la menor A.C.V.B., única testigo presencial de los hechos, se retractó en juicio de sus primeras versiones, al indicar que la conducta no ocurrió y lo dicho fue objeto de su imaginación para que su señora madre estuviera cerca de ella y no al cuidado de su abuela, conforme lo plasmado por la H. Corte Suprema y reiterado por la Sala Penal de este Tribunal, tal manifestación no implica de manera automática que se deba descalificar sus dichos iniciales, porque ante la presencia de tales discrepancias al impugnarse la credibilidad de la deponente, lo referido por ella queda incorporado a su declaración como “testimonio adjunto”, y por ende el fallador debe determinar a cuál de las dos versiones debe otorgarle credibilidad, aunado al caudal probatorio para establecer si existen elementos que acrediten lo expuesto en las versiones contrapuestas.

Al revisar el acervo probatorio se observa prueba para soportar que lo dicho por la menor en las múltiples entrevistas que rindió previamente al juicio fue lo que realmente sucedió en detrimento de la retractación entregada ante el despacho. Llama la atención acerca de que la madre al interponer la denuncia expresó que su hija le contó sobre los vejámenes de que fue víctima por parte de NÉLFOR SUÁREZ en dos oportunidades, y al llevarla al médico -con ocasión de un accidente que tuvo su hija- el profesional la encontró muy enferma a “nivel vaginal”, lo cual se sustenta con los hallazgos de la historia clínica de la atención efectuada en septiembre 30 de 2009.

No es creíble lo dicho por la A.C.V.B. al referir en juicio que su declaración inicial se dio porque quería estar al lado de su madre para que no la dejara con su abuela, ya que la menor le contó a su progenitora lo sucedido luego de que ésta la indagara frente a lo manifestado por el médico y se pregunta: ¿por qué motivo la niña no le contó a su ascendiente lo acaecido en el momento en que regresó a Apía, sino que esperó hasta que existieran indicios del suceso?. Además, aunque la relación con NÉLFOR era buena, la actitud de la pequeña hacia esa persona cambió al evitarlo, y como dice la mamá, se “escabullía cuando lo veía”.
Lo dicho por la madre de la víctima tiene un alto grado de credibilidad al no observarse interés en perjudicar al procesado, quien no le reclamó sino que procedió a denunciarlo. Así mismo y aunque el médico forense no le halló lesiones en los genitales, ello no resta credibilidad a la entrevista rendida, en tanto el forense indicó que cuando se trata de actos sexuales generalmente no quedan huellas, destacándose que en la anamnesis de tal examen la niña expresó que “al señor le salía una cosa babosa”.
También con lo plasmado por la psicóloga quien valoró a la menor 8 meses después de que se tuviera conocimiento de la denuncia, donde A.C.V.B. ratificó que había sido víctima en dos ocasiones de abuso sexual por parte de “chucho”, resaltándose además que cuando la profesional le pide que describa al agresor, ésta con angustia dijo que “tiene pelo en pecho”, lo que corrobora lo afirmado en su relato al referir que al efectuarse el abuso el señor NELFOR se quitó la camisa. Y agrega que: ¿si para la fecha de ese examen la niña residía con su señora madre, cuál era la necesidad de mantener la mentira?
La infante se retractó de sus dichos en agosto de 2014 cuando le habían impuesto al señor NÉLFOR SUÁREZ medida de aseguramiento, y siendo Apía una localidad pequeña donde era conocido por laborar en un establecimiento ubicado en la plaza principal, pudo conllevar a que la menor fuera víctima de presiones de la comunidad y ello dio lugar a su retractación, en lo que también pudo incidir la mora de la Fiscalía para adelantar el proceso.
En síntesis, a su juicio las versiones rendidas por A.C.V.B. con antelación a lo expuesto en juicio son creíbles al guardar estrecha coherencia con los demás elementos probatorios, lo que no acontece con la retractación al no existir probanzas que refuercen su última narración.

1.5.- Inconforme con la decisión adoptada, la defensora hizo expresa manifestación de apelar el fallo y la sustentó en forma oral. 
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente- 
Se opone al fallo confutado y pide en consecuencia se revoque para que en su lugar se profiera un fallo absolutorio, lo cual sustenta en los siguientes términos:

Diciente de la argumentación del a quo al no haber prueba para condenar como lo exige el canon 381 C.P.P., pues si en este caso el juez ha reconocido que la niña es la única testigo que podría considerarse como directa dentro presente caso, el hecho de no contarse en el juicio con su declaración para corroborar lo que dijo en entrevista, implica que ya no existe prueba directa.

La sentencia se soportó en unas entrevistas y se le restó absoluta credibilidad a la declaración de la niña al retractarse, pese a que explicó lógicamente porqué había mentido, lo cual obedecía a que cuando la mamá la dejaba sola le daba rabia, y aclaró que lo dicho en contra de NÉLFOR no era cierto al no haber ocurrido. Aunado a ello, a la madre no le consta lo narrado en juicio, como igual acontece con lo plasmado por la psicóloga y lo consignado por el médico forense. 
La retractación creó una duda respecto a la existencia de los hechos, o si pudo ser un tercero quien lo realizó, a consecuencia de lo cual se sancionó al señor NÉLFOR con fundamento en meras entrevistas que tendrían la calidad de prueba de referencia con las cuales no se podía emitir condena, pese a que la menor dijo en juicio que nada de lo allí consignado era cierto. En su criterio, se debió tener en cuenta que  su versión coincide mucho con lo declarado por su madre MARÍA ANGÉLICA VALLEJO al sostener que para esa época supuestamente era trabajadora sexual, lo que implicaba que la niña permaneciera sola, y se impactó y molestó al enterarse de la actividad que ella ejercía, por lo que no sería extraño que mintiera en relación con un presunto abuso sexual para llamar la atención de su mamá.

En síntesis, la niña A.C.V. era la única persona que podía decir si la conducta se presentó, pero dijo que el hecho no existió, que NÉLFOR no realizó actos sexuales, y por ende debió absolverse, con mayor razón cuando la visita al médico fue por el golpe de la niña en su vagina y lo hallado pudo obedecer a esa circunstancia, sin que pueda tomarse lo plasmado en la historia clínica como señal de abuso en cuanto los actos sexuales no dejan huellas, como lo refirió el médico legista. 

2.2.- Fiscalía -no recurrente- 
Pide se confirme el fallo adoptado al no haber duda sobre la materialidad de la conducta y la responsabilidad del señor NÉLFOR SUÁREZ MUÑETÓN, y aunque dice la defensa que por la retractación no existe prueba de cargos, en juicio además de la entrevista de la niña se arrimaron otros elementos que fueron evaluados conjuntamente, con mayor razón cuando la menor no dio explicación lógica ni creíble del porqué se retractó, y no haberlo hecho anteriormente pese a rendir entrevistas ante la Comisaría de Familia y ante la psicóloga de medicina legal, por lo que en el fallo se valoró la prueba ingresada a juicio de manera articulada. Así mismo hay lugar a aclarar que la retractación se hizo cuando tuvo conocimiento que NÉLFOR SUÁREZ había sido detenido.
A.C.V.B. desde el principio describió de forma inequívoca al responsable a quien conocía por ser su vecino, y por tratarse de actos sexuales por lo general no quedan huellas ni existen testigos presenciales, por lo que deben analizarse las probanzas en conjunto para verificar si sus dichos son o no verídicos. 
Comparte con el a quo la aseveración según la cual, la menor no justificó el motivo de su retractación, como quiera que dio varias entrevistas y en ninguna de ella hizo tal aclaración. Y reitera que no solo la niña fue testigo de cargos ya que hay otras pruebas con las que se establece el compromiso del procesado en la ilicitud.
2.3.- Debidamente sustentado el recurso, el funcionario de primer nivel lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

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

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

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena proferida en contra del señor NÉLFOR SUÁREZ MUÑETÓN se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y en su reemplazo se proferirá sentencia absolutoria, como lo pide la recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

No se percibe, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

Igualmente se aprecia de entrada, que las pruebas fueron obtenidas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud en clara aplicación de los principios de oralidad, inmediación, publicidad, concentración y contradicción.

De acuerdo con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906 de 2004, 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 cimiento en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

Según quedó reseñado al comienzo de esta providencia, la razón que motiva el examen de la sentencia condenatoria proferida en contra del señor SUÁREZ MUÑETÓN, no es otra que establecer, como lo pregona la defensa recurrente -contrario a lo analizado por el a quo y sostenido por la fiscalía-, que no existe prueba directa de responsabilidad en la comisión del ilícito de actos sexuales con menor de catorce años en concurso homogéneo, de los que se asegura fue víctima A.C.V.B., al fundarse el fallo en prueba de referencia sobre la cual no puede soportarse un fallo adverso, en tanto la afectada se retractó en juicio de los cargos formulados.

De la información arrimada al juicio se desprende que en el año 2009 y cuando la niña A.C.V.B. se encontraba al cuidado de su abuela, luego de regresar del colegio donde estudiaba en el municipio de Apía (Rda.), fue víctima en dos ocasiones
 de agresiones de índole sexual, las que según afirmó fueron realizadas sobre su cuerpo por el señor NÉLFOR SUÁREZ  en el interior de la residencia de éste. Tal expresión la sostuvo en diferentes escenarios y ante diversos servidores públicos.

La menor A.C.V.B. al rendir su testimonio en juicio fue enfática en señalar que el hecho delictivo no sucedió y que los cargos que esgrimió en contra del señor NÉLFOR SUÁREZ lo fue por cuanto pretendía que su madre no se ausentara del municipio para dejarla al cuidado de la abuela; sin embargo, de los medios probatorios arrimados al dossier y en consonancia con la postura asumida por el a quo, considera esta Corporación que lo anteriormente narrado por la infante -ante su ascendiente, ante el médico forense, ante la Comisaría de Familia, y ante la psiquiatra de Medicina legal- conlleva a pregonar que en efecto lo allí vertido fue lo que en realidad acaeció, y si cambió su versión en juicio ello pudo obedecer a otras circunstancias externas y ajenas a su voluntad.
Mírese que la menor inicialmente fue valorada por el médico del Hospital de Apía a raíz de un golpe que sufrió a nivel vaginal, profesional que en ese momento le advirtió a la madre de ésta que posiblemente la niña había sido víctima de un “abuso sexual”, por lo cual debía volver a llevarla. Posteriormente, al parecer dos meses después, la pequeña le contó a su progenitora, en medio de lágrimas, lo acaecido en la vivienda del señor NÉLFOR; esto es, que el citado la ingresó a la residencia, le tocó su cuerpo, metió sus dedos en la vagina e igualmente puso su pene en las manos de ella. Al ser llevada de nuevo ante el médico de urgencias, la niña ratificó lo sucedido, lo que también hizo al día siguiente ante el forense que le practicó el examen sexológico, en la Comisaría de Familia seis meses después, y dos meses luego sostuvo la misma aseveración frente a la psiquiatra.

Lo versión ofrecida ante los referidos funcionarios, y a su ascendiente, es clara en cuanto a que fue víctima de tocamientos por parte del mencionado adulto -a quien describe físicamente- y en el interior de la residencia de éste, por la cual obligatoriamente tenía que transitar para llegar a la vivienda de su abuela. Se trata de una situación de la que si bien no existen testigos directos, la restante prueba periférica arrimada al juicio permite concluir, como se verá más adelante, que efectivamente las afirmaciones realizadas por la afectada tuvieron real ocurrencia e igualmente hay claridad en que la actuación que fue desplegada por el acusado constituyó un atentado contra su integridad y formación sexuales. 
La togada recurrente argumenta que no hay prueba directa y el fallo se cimentó en una de referencia con la cual no se podía condenar a voces del canon 381 del C.P.P., es decir, que la Sala debe determinar si en efecto ello se presentó, o si, por el contrario, existen elementos de convicción acompañantes para justificar el fallo de condena cuya revocación se solicita por vía de apelación. 

Así que con miras a resolver el dilema propuesto, se hace indispensable empezar por manifestar que existen tres formas distintas en que una entrevista puede ser introducida en juicio, de lo cual dependerá la posición valorativa que se asuma frente a ella. Una de ellas es como prueba de referencia inadmisible, la cual se da cuando una entrevista no puede tener efecto probatorio alguno dentro del juicio, bien porque ostenta irregularidades en su confección, como cuando se han violado las garantías constitucionales y legales a la persona que la rinde. Una segunda presentación de la entrevista puede ser como prueba de referencia admisible, la que se da cuando ésta es introducida para suplir la ausencia del “testigo no disponible” por evidenciarse una cualquiera de las citadas hipótesis del artículo 438 C.P.P. Y una tercera presentación de tal documento en juicio -que fue lo acaecido en este asunto- lo es como medio de refutación o contrarrefutación con el fin de refrescar memoria o impugnar la credibilidad del testigo que va y declara en forma personal y directa en juicio
. 
En el último de los eventos citados, el contenido de la entrevista que ese declarante dio en forma previa al juicio, se le lee en sus apartes pertinentes para confrontarlo acerca de las inconsistencias en que incurre en su actual relato, para que el juez se apersone de la veracidad o mendacidad de sus dichos, y al momento de dictar sentencia pueda elegir por darle más crédito a lo que sostuvo en la inicial exposición, o por el contrario atenerse a lo manifestado por la deponente durante el juicio. 

A esa forma de presentación de la entrevista se le ha denominado por doctrina y jurisprudencia como testimonio adjunto o acompañante como quiera que deja de ser una prueba de referencia y se convierte en una directa que se valora en forma conjunta con la declaración personal del testigo en juicio. Y aunque se da en dos modalidades
, la que viene al caso es cuando la parte que allega la prueba se enfrenta a un testigo hostil, es decir, aquél que inicialmente se creía iba a soportar su teoría del caso pero que sorpresivamente cambió de posición y vino al juicio a decir algo diferente.

En este asunto que convoca nuestra atención, se observa que la entrevista rendida anteriormente por la menor A.C.V.B. se utilizó por la Fiscalía para impugnar la credibilidad de la misma, al convertirse en testigo hostil, porque no obstante haberla hecho comparecer al juicio para que respaldara su teoría del caso, la niña cambió de posición y se retractó de lo referido con antelación, con lo cual, la delegada estaba en todo su derecho de confrontarla con los términos de la entrevista que había dado antes a efectos de hacer resaltar la contradicción en que incurría y procurar por todos los medios a su alcance que a la mente del juez llegara la información completa y detallada de lo sucedido para que en su sentencia hiciera la valoración pertinente.

Para la Sala, la entrevista que A.C.V.B. rindió ante la Comisaría de Apía y que fue ingresada al juicio debe integrarse como prueba directa a la dicho por la misma en curso del juicio oral, ello para predicar, contrario a lo esgrimido por la acuciosa defensora, que la información que con antelación aportó a la investigación la menor, en realidad no tiene la connotación de mera prueba de referencia que se le quiere asignar. La jurisprudencia atinente al tema en discusión es del siguiente tenor:

“Acorde con la tesis jurisprudencial sostenida por la Sala a partir de la sentencia de casación del 9 de noviembre de 2006
, reiterada posteriormente en otros pronunciamientos
, las declaraciones del testigo anteriores al juicio, usadas en éste para la impugnación de credibilidad, se integran al testimonio junto con las explicaciones aducidas por el declarante en torno a las razones de su contradicción.

En el presente caso, por tanto, la entrevista ante la policía judicial rendida por XX, quedó integrada a la prueba testimonial al utilizarse en el juicio para el fin atrás señalado y porque sobre la misma se permitió a los defensores el ejercicio del derecho de contradicción a través del contrainterrogatorio.
[…]

El testimonio de XX, en fin, contiene dos afirmaciones contrarias: la primera, que presenció cuando a la víctima se la llevaron a la fuerza en un carro Mazda de color blanco y, la segunda, que no vio sino que le contaron. La prueba, en esa medida, no es de referencia sino directa y esa condición no la pierde por el hecho de la retractación.” 

Para el caso en estudio es claro y no admite discusión, que esa prueba directa vertida por la menor, encuentra además respaldo en otros elementos de juicio allegados válidamente a la actuación. Nos referimos por supuesto a la narración que bajo juramento hizo su señora madre MARÍA ANGÉLICA VALLEJO BURITICÁ, quien si bien no estuvo presente en el preciso momento de ocurrencia del hecho, fue la primer persona a la cual A.C.V.B. contó lo sucedió en la vivienda del señor NÉLFOR -luego por supuesto de lo comunicado a ésta por el médico que atendió a la niña por un golpe sufrido en su vagina- y quien dio cuenta de la información que su hija le trasmitió en esa oportunidad y que no fue diferente a lo que la menor señaló seis meses después ante la Comisaría de Familia. Así mismo, la progenitora fue clara al referir que ninguna clase de altercado o inconveniente había tenido con el señor NÉLFOR e incluso cuando el médico le indicó que posiblemente la menor había sido víctima de abuso sexual, pensó en sus hermanos quienes vivían en la casa donde permanecía su hija al cuidado de la abuela, pero finalmente se enteró por la niña que había sido su vecino el que incurrió en tal conducta.

El testimonio de la señora MARÍA ANGÉLICA se observa desprovisto de cualquier ánimo vindicativo, pues pese a la gravedad de lo dicho por su descendiente no confrontó ni tomó represalia alguna en contra del señor NÉLFOR; y, contrario a ello, acudió ante las autoridades judiciales para que fueran éstas las que establecieran la responsabilidad que al mismo le asistía.

Lo dicho por A.C.V.B. también fue inserto por el médico de urgencias en el motivo de consulta incorporada a la historia clínica, donde consignó: “[…] niña que refiere desde hace varios meses un vecino la obliga a entrar a su casa y le queta la ropa y la tocaba en la vagina, y al parecer introducía dedo en vagina. Además le ponía su pene en la mano. […] la niña refiere otras amiguitas (Maryuri y Yuliana les sucede lo mismo) la última vez ocurrió hace más de 4 meses […]”, y lo que ratificó ante el médico legista que efectuó la valoración sexológica, anotándose en la anamnesis del referido dictamen lo siguiente: “Refiere la madre que la niña le contó el 30/06/2009 que un vecino la cogió de la mano, le quitó la ropa y le metió los dedos en la vagina, le hacía tocar el pene a la niña, la amenazaba de hacerle más duro si contaba, Los hechos ocurrieron un año antes. También manifiesta que en el mes de enero se repitieron los hechos y manifiesta la menor que “al señor le salía una cosa babosa”; manifestación que igualmente reiteró ante la profesional en psiquiatría que determinó que lo expuesto por la pequeña era coherente. 
Ello para pregonar que la información que la víctima narró desde septiembre 30 de 2009 cuando le contó a su señora madre lo acaecido, fue la misma que posteriormente entregó a diferentes autoridades, y aunque la recurrente esgrime que lo expresado por dichos profesionales no puede ser tenido en cuenta como testimonio directo, sino como prueba de referencia, contrario a ello la jurisprudencia ha reiterado que la declaración del perito no puede ser considerada como de referencia, en el entendido que su función es hacer un aporte directo acerca del objeto de conocimiento que se le pone de presente. Textualmente se dejó establecido lo siguiente:
“[…]Por lo tanto, la realidad probatoria de la actuación permite ver con claridad que el juicio de condena no se soporta en prueba de referencia, pues ni el testimonio de […], como tampoco el testimonio rendido en el juicio oral por los expertos en sicología y siquiatría, a través del cual se introdujo la prueba pericial, constituyen la prueba de referencia a la que hace relación el artículo 405 de la Ley 906 de 2004, y fue así como, de manera acertada, el juzgador apreció su contenido.  

[…]

Todos los profesionales que valoraron a […] rindieron su testimonio en calidad de peritos. Se trata entonces de testimonios de peritos que debieron valorarse de acuerdo a las reglas establecidas en el artículo 420 del Código de Procedimiento Penal, en tanto que comparecieron a la audiencia del juicio oral, donde las partes tuvieron oportunidad de ejercer el derecho de contradicción, respecto de sus informes. 

En consecuencia, no es cierto como se afirma en la sentencia de segundo grado, que la foliatura no cuenta con prueba testimonial que permita comparar la posterior manifestación de […] negando los hechos, porque para ese efecto lo procedente era acudir al testimonio de las citadas expertas, el cual no se puede calificar como prueba de referencia, porque el punto a dilucidar no era el acontecimiento delictivo como tal, sino la veracidad de los relatos que sobre los hechos suministraron la menor y su progenitora, en las diferentes etapas del proceso
 […]”

En ese sentido debe tenerse en cuenta que el Dr. CAMPO ELÍAS OCHOA CUCALEANO, médico forense adscrito a Medicina Legal, tuvo contacto directo con la madre y la niña afectada, ante el cual éstas hicieron alusión a iguales situaciones que anteriormente habían enunciado ante el médico de urgencias, lo que también hicieron ante la psiquiatra PATRICIA INÉS MENESES a quien A.C.V.B. comunicó nuevamente las circunstancias por ella vividas y que ya habían sido plasmadas ante la Comisaria de Familia dos meses atrás, donde reiteró que además de ella, y esto es bien determinante en criterio del Tribunal, a otra amiguita suya de nombre Maryuri le sucedió algo similar al ser besada por el señor NÉLFOR. Y precisamente a consecuencia de esto último, el señor juez de primer grado dispuso la compulsa de copias para investigar estos otros comportamientos delictuales. 
Importa acotar que si bien la entrevista de la víctima no se puede valorar de conformidad con la Ley 1652/13 por haberse recibido con antelación a su expedición, de todas formas desde antes la Corte ya había expresado y tenía establecido que las entrevistas se deben apreciar con plenos efectos, con miras a evitar la revictimización de los menores, como así lo decantó la jurisprudencia atinente a este otro asunto problemático
. Ello para reiterar que fue atinado por parte del a quo, el valorar la información otorgada mediante entrevista por la pequeña, y cotejarla en un trabajo conjunto de inclusión y no de exclusión con los restantes medios de convicción que se practicaron válidamente en la audiencia de juicio oral.

Precisamente con respecto a la apreciación de los testimonios rendidos por los menores de edad, en especial cuando ellos han sido víctimas de delitos amparados por el interés jurídico de la libertad, integridad y formación sexual, la línea jurisprudencial trazada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia
 ha concluido que en un principio no sería de recibo descalificar la declaración del menor por su poca madurez o su escasa edad, pero tampoco como consecuencia de detentar la condición de sujetos de especial protección necesariamente lo que testifiquen deba creérseles por sí en tanto todo lo que digan al igual que lo dicho por cualquier otro testigo debe ser analizado acorde con las reglas de la lógica, de la sana crítica y de la experiencia, para de esa manera determinar el grado de credibilidad de lo que ellos hayan atestado
.

En criterio de la Sala, así como lo fue para el a quo, la primera narración que rindió A.C.V.B. ante el médico de urgencias, y posteriormente ante el perito en sexología, la Comisaría de Familia, y la psiquiatra de medicina legal -en su orden-, merece toda credibilidad, ya que salvo lo aducido por ésta en juicio donde se retractó de lo allí indicado, no existe ningún elemento probatorio que permita aseverar que la situación por ella vivida no haya tenido ocurrencia, porque si en verdad lo pretendido era que su señora madre no volviera a irse de su lado para trabajar en cantinas, a consecuencia de lo cual supuestamente “se inventó” tal agresión sexual, la misma habría tenido la posibilidad mucho tiempo atrás de informar de tal falacia a su progenitora y ésta a su vez a las autoridades judiciales.
Véase que aunque la niña refirió en juicio que mintió acerca de los tocamientos endilgados al señor NÉLFOR con tal objetivo, la madre de ésta fue clara al señalar que luego de enterarse de lo acaecido decidió no volver a ausentarse de su lado, al haber conseguido estabilidad emocional, radicándose con su pareja e hijas desde esa época en la vereda “mata de caña” de Apía, lo que ratificó la víctima al indicar que vive hace unos 7 años en ese sitio donde también estudia. Ello para predicar que si A.C.V.B. había logrado con sus dichos el cometido para que su ascendiente estuviera a su lado, cabe preguntarse entonces: ¿por qué motivo no le comunicó a su mamá que lo dicho días atrás había sido un invento suyo?; ¿por qué espero por algo más de cuatro años para decir que lo mencionado contra NÉLFOR era mentira, cuando pudo hacerlo ante la Comisaría de Familia o ante la psiquiatra de medicina legal?; o ¿por qué en dos oportunidades indicó que otra menor sufrió similar vejamen?
Para la Sala, la única explicación lógica a tales interrogantes, es que muy a pesar que el hecho sí existió, de manera inexplicable decidió la menor cambiar su versión inicial para librar al procesado de cualquier responsabilidad, lo que pudo haber acaeció por la tardanza en el actuar de la justicia, en tanto la captura del mismo se presentó precisamente cuatro años después de denunciados los hechos.
Tampoco puede descartarse, como así lo expresó el a quo, que por tratarse el municipio de Apía de una comunidad pequeña y ser ampliamente conocido allí el señor NÉLFOR con el alias de “Chucho”, al laborar en el establecimiento público denominado “la Fogata” ubicado en la plaza principal de la localidad, una vez fue objeto de la medida de aseguramiento intramural, la familia de la niña pudiera ser víctima de alguna presión para que variara su postura y que el procesado obtuviera una decisión favorable por parte de la judicatura, no obstante que de ello nada se probó.
Es verdad que la niña A.C.V.B. sufrió una lesión a nivel vaginal que ameritó su consulta por urgencias donde se encontró “irritación genital con flujo maloliente, amarillento, con himen algo dilatado, sin desgarros, además de pequeña laceración en ángulo inferior de la vagina”, y que del examen practicado por el perito de medicina legal un día después se desprende que ello pudo obedecer a la falta de aseo y a una imprecisión del galeno que la atendió, ya que se tuvo ocasión de aclarar que un himen se encuentra íntegro o no, pero en momento alguno puede decirse que está “algo dilatado” como lo mencionó el primer médico que la atención, más aun que el de la pequeña no es elástico, e igualmente la lesión observada en urgencias puede ser coherente con el traumatismo que padeció A.C.V.B., pero ello no descarta que haya sido víctima de los tocamientos denunciados por cuanto lo que acaeció fue eso, un manoseo, y no obstante que la niña señaló que éste le introdujo los dedos en su vagina, explicó el forense que los menores muchas veces confunden partes anatómicas y cuando hay penetración en muslos o introito lo enuncian como vagina.
Al decir del órgano de cierre en materia penal
, en los procesos que cursan por la comisión de conductas punibles que atentan contra la libertad sexual y la dignidad humana, por regla general no hay prueba de carácter directa sino que la reconstrucción del acontecer fáctico se debe hacer con base en las referencias hechas por los distintos elementos de juicio que correlacionados entre sí deben indicar la ocurrencia de la ilicitud y el compromiso del procesado. De ahí que se hayan señalado ciertas pautas para llegar al grado de conocimiento de certeza en torno a la existencia del hecho y la responsabilidad del infractor, así: a)- Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las relaciones agresor - agredido que lleve a inferir en la existencia de un posible rencor o enemistad que ponga en entredicho la aptitud probatoria de este último. Y aquí no se vislumbra en momento alguno sentimiento vindicativo de la menor o de la ascendiente de ésta hacia el acusado, ni tampoco la existencia de motivos para endilgarle la responsabilidad en un hecho tan delicado, pues si surgió algún tipo de impresión negativa hacia él, en tanto la madre refirió que cuando la niña lo veía se escabullía, como con pena, miedo o tenérsele rabia o pereza a una persona, fue a consecuencia del hecho denunciado, sin que se avizore que la pequeña hubiera sido sugestionada o direccionada por persona alguna para narrar lo sucedido; b)- Que la versión de la víctima tenga confirmación en las circunstancias que rodearon el acontecer fáctico, esto es, la constatación de la real ocurrencia del hecho. Y a fe que así acaeció en el presente caso, porque no obstante la retractación, con los elementos de prueba acompañantes o periférica se logró demostrar la comisión de la ilicitud. Finalmente c)- La persistencia en la incriminación, que debe ser sin ambigüedades y contradicciones, como también aquí lo vemos a lo largo de las manifestaciones que la menor afectada hizo a las diferentes autoridades y profesionales con los que tuvo contacto, concretamente el médico de urgencias según consta en la historia clínica, el médico legista, la Comisaría de Familia, y la psiquiatra forense.

En conclusión, no había lugar a tener por válida la retracción en tan particulares términos, y lo que sale avante es que la infante sí fue objeto de prácticas sexuales libidinosas por el hoy acusado, lo que al parecer también le sucedió a una o dos menores más -según lo referido a la psiquiatra y al médico de urgencias- tal cual será materia de investigación por cuerda separada. 

Al no existir hesitación alguna frente a la materialidad del hecho criminoso y el compromiso que le asiste al señor NÉLFOR SUÁREZ MUÑETON en su comisión, se confirmará la decisión adoptada en la primera instancia.
ANOTACIÓN ADICIONAL
Debe hacerse un especial llamado de atención al a quo, así como a la fiscal del caso, para que en futuras oportunidades y tratándose de procesos donde figuren como víctimas menores de edad, se omita el nombre completo de los pequeños en aras de garantizar la protección de sus derechos  fundamentales conforme a los artículos 15 y 44 de la Constitución Política, en armonía con los artículos 33, 47 numeral 8 y 193 numeral 7 de la Ley 1098 de 2006.  Lo anterior, por cuanto en el curso del juicio oral, tanto la fiscal, como el juez e incluso algunos testigos se refirieron a la niña por sus nombres y apellidos, sin que el funcionario de primer nivel hubiere efectuado direccionamiento alguno a ese respecto.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia de condena proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.) en contra del señor NÉLFOR SUÁREZ MUÑETÓN. 
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse debe hacerse dentro del término legal.

En firme la presente providencia, se dará comienzo al incidente de reparación integral.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Al parecer acaecidas en septiembre de 2008 -aproximadamente- y enero de 2009, como se desprende de lo plasmado en el examen sexológico.


� Este que ha sido el entendimiento que desde siempre ha guiado a esta Corporación, se encuentra hoy ratificado en forma muy específica por un reciente precedente de la Sala de Casación Penal, concretamente en la sentencia 43916 de agosto 31 de 2016. 


� La segunda se presenta cuando la parte contraria en ejercicio del derecho de contradicción confronta al testigo de la parte opuesta con la entrevista que había rendido en forma previa, lo cual acontece al ejercer el contrainterrogatorio.


� Radicado 25738.


� Por ejemplo, la sentencia de casación del 21-10-09, radicación 31001.


� Radicado 31946 de febrero 24 de 2010.


� CSJ SP, 29 feb. 2008, Rad. 28257


� CSJ SP, 03 feb. 2010, Rad. 30612


� La Corte en sentencia 33651 de mayo 18 de 2011, dijo: “Es por ello que se requiere de pautas constitucionales y legales, que en determinados eventos se hace necesario valorar con plenos efectos las entrevistas o versiones rendidas previamente, dado el daño que puede causar obligar a que el menor acuda a la audiencia (aún con las posibilidades de Cámara Gesell y la mediación de profesionales que los asistan) o se le pida recordar el evento traumático.”


� CSJ SP, 1 jun. 2016. Rad. 45585.


� En lo que se pueden presentar muchos factores, vg. el fenómeno de la alienación parental, la retaliación, el odio visceral, la vergüenza, etc… que pueden incidir para que el menor de edad falte a la verdad.


� CSJ SP, 11 abr. 2007, Rad. 26128.
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