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ACCESO CARNAL ABUSIVO CON INCAPAZ DE RESISTIR / MENOR CON TRASTORNO MENTAL / CREDIBILIDAD DE VERSIÓN DE LA VÍCTIMA / PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE LA PRUEBA / NO HABERSE REALIZADO DILIGENCIA DE RECONOCIMIENTO EN FILA NO DESVIRTÚA IDENTIFICACIÓN DEL RESPONSABLE / PRINCIPIO DE INCUMBENCIA PROBATORIA / CONFIRMA CONDENA / Lo primero a significar, es que el caso que se pone de presente es singular en cuanto el sujeto pasivo de la acción criminosa es un infante de 11 años de edad para la época de los hechos que padece un trastorno mental moderado -entiéndase oligofrenia-, y quien hizo un esfuerzo descomunal para darse a entender en juicio y repetir lo que ya le había contado a su progenitora, a la médico legista de Marsella (Rda.), a la trabajadora social, y al sicólogo forense. 

(…)

Muy a pesar de sus evidentes dificultades tanto mentales como físicas, fue capaz de darse a entender para informar varias cosas que aunque básicas son suficientes para concluir que padeció un abuso sexual. El retardo mental que sufre el menor, antes que perjudicar la verticalidad de su relato, la refuerza, como quiera que al decir del sicólogo forense, Dr. JAIRO ROBLEDO, el niño J.A.I.B. puede referir situaciones vividas a través de sus sentidos, pero lo que se le dificulta es aprender lo que otros intentan enseñarle. Queda claro por tanto que el infante no está en capacidad de repetir en juicio hechos que terceras personas le refieran, y por supuesto mucho menos está en posibilidad de inventarse una historia, como quiera que su mente no puede hacer abstracciones. Finalmente, al carecer sus palabras de sentido ético, y no tener noción de las consecuencias de lo que afirma, es imposible que recree una secuencia de ideas con miras a diseñar una mentira para perjudicar falsamente a una persona determinada. 
(…)

Lo que se acaba de asegurar es así en virtud del denominado principio de comunidad de la prueba, según el cual, una vez anunciado, descubierto y decretado judicialmente un determinado elemento material probatorio o evidencia física, si la parte que lo solicitó finalmente no lo utiliza en juicio, la contraparte adquiere el derecho a hacer uso de ese elemento de convicción para soportar su personal teoría del caso.

(…)

Se pretende igualmente poner en tela de juicio la identificación del responsable, con fundamento en que no medió una diligencia de reconocimiento en fila de personas o por medio de fotografías, cuando es bien sabido que al decir de toda la prueba obrante en el plenario, incluida la de la defensa, el menor distinguía perfectamente al señor NELSON, y siempre lo llamaba por su nombre. Siendo así, una tal diligencia estaba de sobra.

(…)

Empero, sea como fuere, en virtud al principio de incumbencia probatoria , de haber estimado la defensa necesaria esa prueba de reconocimiento con miras a descartar el señalamiento que se le estaba haciendo a su procurado, tenía igual derecho a solicitar que la misma se efectuara, pero ya se sabe que no fue así.

(…)

En fin, sea como fuere, la prueba testimonial allega a favor de los intereses del procesado, no tiene la virtud de aniquilar el dicho del menor, que, se insiste, presenta unas características bien singulares que lo hacen altamente confiable acorde con lo concluido por el sicólogo forense.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veinte (20) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No 0257
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Marzo 21 de 2018.  9:07 a.m.

	Imputada: 
	Nelson Antonio Ramírez Morales

	Cédula de ciudadanía:
	4´412.353 expedida en Chinchiná (C/das.)

	Delito:
	Actos sexuales abusivos con incapaz de resistir

	Víctima:
	Menor J.A.I.B. de 11 años de edad para el momento de los hechos

	Procedencia:
	Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con función de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa y el agente del Ministerio Público contra el fallo condenatorio de fecha junio 16 de 2014. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Los hechos que concitan la atención de la Colegiatura tuvieron ocurrencia a eso de las 18:00 horas del 24 de noviembre del 2.012 en el interior de las instalaciones del Instituto Agrícola Altos del Cauca, ubicado en el Corregimiento de ese mismo nombre, jurisdicción del municipio de Marsella, y están relacionados con unos abusos sexuales perpetrados en la persona del menor J.A.I.B., de 11 años de edad para ese entonces, quien padece de retardo mental moderado, los cuales le fueron incriminados al seño NELSON  ANTONIO RAMÍREZ MORALES, persona de 69 años de edad.

Acorde con la teoría del caso propuesta por el ente acusador, en las anteriores calendas el infante J.A.I.B. se presentó al aludido centro educativo con el propósito de buscar unas tablas en un taller de ebanistería que funcionaba en esa escuela, con las que pensaba hacer un cajón para unas herramientas, las cuales se las había prometido regalar el señor YAMID JARAMILLO, quien fungía como ebanista en ese plantel. 

Como el señor YAMID JARAMILLO no se encontraba, el menor fue atendido por NELSON ANTONIO RAMÍREZ MORALES, para ese momento vigilante de la escuela, quien procedió a llevarlo hacia el interior de uno de los baños del colegio, sitio en donde le bajó los pantalones para luego realizarle por la nalgas una serie de maniobras con su asta viril, las que finalizaron cuando eyaculó en los glúteos del infante. 

Los anteriores hechos salieron a la luz pública, gracias a la denuncia instaurada por la señora ANA MARÍA BEDOYA, madre del menor, quien notó el estado de angustia que embargaba a su hijo a partir del momento en el que, a eso de las 20:00 horas, regresó al hogar, y al interrogarlo por lo que le pasaba, el niño le contó lo sucedió, situación corroborada por ella ya que al revisarle a su hijo el cuerpo y las prendas de vestir, encontró en ellos salpicaduras recientes de líquido seminal.  

1.2.- Las audiencias preliminares se llevaron a cabo ante el Juzgado Único Promiscuo Municipal de Marsella, con funciones de control de garantías, (agosto 15 de 2013), donde además de legalizarse la aprehensión del entonces indiciado NELSON  ANTONIO RAMÍREZ, la que se efectuó gracias a una orden de captura librada en su contra, también se le endilgaron cargos por incurrir en la presunta comisión de los delitos de actos sexuales abusivos con incapaz de resistir,  tipificado en el art. 210 C.P., los cuales NO ACEPTÓ. De igual forma, en dichas vistas públicas al procesado se le definió la situación jurídica con medida de aseguramiento de detención preventiva.  

1.3.- Por lo anterior, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (agosto 21 de 2013) en el que endilgó idénticos cargos en la persona del mismo imputado, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Sexto Penal del Circuito de  Pereira (Rda.), autoridad ante la cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (agosto 9 de 2013), preparatoria (diciembre 9 de 2013), y el juicio oral (marzo 6 abril 7 y 11 de 2014), al final del cual se dictó un sentido de fallo de carácter condenatorio, para posteriormente emitir la sentencia respectiva (junio 16 de 2014), en la que: (i) se declaró autor responsable al señor NELSON ANTONIO RAMÍREZ del delito de acto sexual con menor de 14 años con circunstancia de agravación punitiva;  (ii) lo condenó a la pena de 96 meses de prisión y a la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término; y (iii) le negó cualquier beneficio sustitutivo de la pena por expresa prohibición legal y ordenó expedir captura en su contra.
1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideración el a quo para llegar a la conclusión de condena en contra del procesado, se hicieron consistir en lo siguiente:

- La especial solvencia probatoria que dimana del testimonio del agraviado por su condición de menor de edad víctima de un delito sexual, cuyos dichos se erigían como la única fuente relevante de información de lo acontecido. 

- A pesar de las deficiencias cognitivas y del lenguaje que aquejaban a la víctima, el menor ofendido en sus atestaciones fue claro en identificar a su abusador, a quien conocía en la vereda por vecindad y por desempeñarse para ese entonces como vigilante del colegio. De igual forma fue claro en indicar el sitio en el que ocurrieron los hechos y lo que el abusador le hizo en los glúteos.

- En el proceso no se evidenció ningún tipo de ánimo o de intenciones por parte del menor agraviado de querer perjudicar al procesado, ni que haya sido manipulado por parte de terceras personas con tales fines. 

- No existía razón alguna para descalificar de buenas a primeras el testimonio de la víctima por el simple hecho de padecer un retardo mental, ya que tales aflicciones no carecían de la suficiente connotación como para que el testigo tuviera alguna afectación de la realidad de lo acontecido. 

- Respecto de lo sucedido, el menor ofendido ha sido coherente en los diferentes relatos que le ha suministrado a diferentes personas y autoridades. 

- En el proceso existían pruebas que demostraban que el Procesado NELSON  ANTONIO RAMÍREZ para la fecha en la cual ocurrieron los hechos se desempeñaba como celador del colegio, lo cual se debió a que en ese turno había relevado al señor CARLOS AUGUSTO CORRALES, quien por tales servicios le pagó a RAMÍREZ MORALES la suma de $15.000,oo.

- Si bien era cierto que en el libro de celadurías se anotó que el NELSON ANTONIO RAMÍREZ prestó esos servicios en un horario diferente de aquel en el que ocurrieron los hechos, ello se debió a un error producto de una anotación incorrecta, lo cual no era suficiente como para poner en duda las incriminaciones efectuadas en contra del Procesado por parte del menor agraviado.   

1.5.- Inconformes con la decisión adoptada, tanto el defensor del proceso como la representante del  Ministerio Público hicieron expresa manifestación de apelar el fallo y que lo sustentaría en forma escrita. 
2.- Debate
2.1.- Defensa -recurrente- 
La discrepancia propuesta por la recurrente en la alzada, se fundamentó en proponer la tesis consistente en que en el fallo opugnado se incurrieron en errores en la apreciación del acervo probatorio, el cual fue valorada de manera insuficiente y equivocada por el juez a quo, lo que repercutió para que en el proceso no se cumplieran con los requisititos exigidos por el artículo 381 C.P.P. para poder proferir un fallo de condena en contra del acusado, quien debió haber sido absuelto de los cargos por los que resultó llamado a juicio por parte del Ente Acusador.

Para demostrar la tesis de su inconformidad, el apelante adujo  lo siguiente: 

- En el proceso tuvo ocurrencia una vulneración del derecho a la defensa, debido a que no se acreditaron con exactitud las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la que acaecieron los hechos, en especial en lo que atañe con su fecha de ocurrencia. 

- Tal situación de inexactitud cronológica ha repercutido negativamente en contra de la posibilidad que tenía el Procesado para elaborar una estrategia defensiva eficaz, al obstaculizársele la posibilidad de proponer coartadas con las que válidamente podía demostrar que cuando ocurrieron los hechos el acusado se encontraba en otro sitio o lugar. 

- La sentencia se fundamentó en el testimonio único rendido por el ofendido, cuyos dichos no estaban acreditados por prueba alguna, ya que las demás pruebas testimoniales habidas en el proceso, que supuestamente avalarían sus dichos, eran simples y meros testimonios de oídas. 

- Además, de lo declarado por la víctima frente a lo acontecido, no se lograba avizorar plenamente que se esté en presencia de un atentado erótico-sexual, ya que el agraviado no precisó, a partir del momento en el que le bajaron los pantalones, qué era lo que en efecto le estaban haciendo por detrás, ni en que parte del cuerpo se lo hacían, ni con que instrumento. 

- No se valoraron ciertas circunstancias que incidían de manera negativa en la credibilidad que ameritaba del testimonio rendido por la víctima, el cual se trataba de un testigo que presentaba falencias al recordar, pues no sabía cuáles eran los nombres de sus amiguitos más cercanos, ni distinguía los días de la semana, ni conocía las partes de su cuerpo, no sabía cuál era su edad, en donde estudiaba ni en qué curso, ni mucho menos a qué horas llegó a su casa, ni como estaba vestido. Pero a pesar de tales deficiencias, extrañamente si lograba recordar que el procesado le había bajado los pantalones para hacerle cosas por detrás. 

- En el proceso existían pruebas que demostraban que el Procesado no pudo cometer el delito enrostrado en su contra, porque si bien es cierto que estuvo prestando los servicios de celaduría, los mismos se dieron dentro del turno comprendido entre las 6:00 a.m. y las 2:00 p.m. Además, se debía tener en cuenta la existencia de una certificación expedida por el rector del colegio, de la que se infería que para la época de los hechos, el Procesado no se desempeñaba en el rol de vigilante substituto.  

- No es posible que los hechos hayan podido ocurrir de la forma como los narró el ofendido, porque si se tenía en cuenta las pruebas que demostraban las estrechas dimensiones del sitio en donde funcionaba el baño, y si a ello se la aunaba la corpulencia del agraviado como consecuencia de su obesidad, era poco probable que dos personas pudieran ingresar al mismo tiempo a ese cubículo, para hacer lo que el ofendido dijo que le estaban haciendo por detrás.

- A pesar de que el perito psicólogo haya dicho que el relato que le ofreció la víctima debía ser catalogado como lógico y coherente, ello en momento alguno quiere decir que sea cierta esa narración. 

2.2.- Ministerio Público -recurrente- 
La inconformidad expresada por la apelante en contra del fallo opugnado, está encaminada a cuestionar la credibilidad del testimonio absuelto por el ofendido, quien en su sentir, como consecuencia de los problemas cognitivos que lo aquejaban, en el relato que dio de los hechos incurrió en confusiones que repercutían de manera negativa respecto tanto del escenario en el cual ocurrieron los hechos como de la identidad del victimario. 

De igual forma, la apelante expuso que el ofendido en su atestación utilizó expresiones, frases y términos que no eran propios de las deficiencias cognitivas que padecía, lo que era indicativo que estaba recitando un libreto. 

Asimismo la recurrente adujo que en el fallo no se valoraron en debida forma unas pruebas que demostraban que cuando tuvieron ocurrencia los hechos, posiblemente el procesado no se encontraba en dicho sitio en el momento en el que acaecieron.

A modo de conclusión, la recurrente expone que en el proceso existían dudas, las cuales debieron haber sido capitalizadas a favor del procesado.

2.3.- Fiscal –no recurrente- 

Durante el término del traslado para fungir como no recurrente, la fiscal delegada allegó sus correspondientes alegatos, en los que rechazó las tesis de las discrepancias propuestas por los apelantes y en consecuencia clamó por la confirmación del fallo opugnado, porque en sentir de la no recurrente el acervo probatorio fue apreciado y analizado en debida forma por parte del juez a quo. En tal sentido adujo: 

- No puede ser de recibo lo manifestado por el apelante para cuestionar la credibilidad del testimonio de la víctima, y por el contrario lo atestado por el ofendido se le debía creer porque: a)- conocía con antelación al abusador por ser este vecino de la vereda en donde ambos residían; b)- a pesar de las dificultades que en el lenguaje tenía el menor, hizo un gran esfuerzo para ofrecer un relato en el que explicaba de manera lógica y coherente lo acontecido; c)- como consecuencia de las deficiencias cognitivas que aquejan a la víctima, era de esperarse que tuviera dificultades para determinar con precisión los días de la semana o los meses del año, lo cual se dificultó aún más como consecuencia del paso del tiempo.

- Los dichos del infante son abonados por el testimonio de la señora ANA MARÍA BEDOYA, quien corroboró que en efecto esa tarde del 24 de noviembre de 2.012, su hijo fue al colegio a buscar unas tablas que el señor YAMID JARAMILLO le había prometido regalarle. De igual forma esa testigo hizo mención de los hallazgos de restos de semen que encontró tanto en el cuerpo como en las prendas de vestir del menor, pero que por ignorancia bañó a su hijo y lavó esas prendas.
- A pesar de lo dicho respecto de las dimensiones del baño, ello para nada afecta la credibilidad de lo atestado por la víctima, ya que de lo declarado por él no se estableció si ambos se encerraron en ese cubículo, y lo más probable es que cuando el abusador llevó a su víctima hacia los baños, el perpetrador se quedó afuera de las puertas de ese recinto, mientras que el menor estaba en su interior con los pantalones abajo.

- En el juicio se demostró que cuando ocurrió este episodio el procesado fungía como celador y se encontraba de turno de vigilancia. Tal situación se desprende de lo atestado por CARLOS AUGUSTO CORRALES, quien expuso que le pido el favor para que lo reemplazara, porque tenía que acudir a un evento relacionado con la primera comunión de su hijo. 

- La delegada censura la posición asumida por la Procuradora Judicial en su recurso, cuando sin una razón atendible se atreve a criticar a la madre del menor por haber lavado su cuerpo y sus prendas de vestir, concretamente por “no haber atendido los protocolos existentes en este tipo de eventos”. Proceder a su juicio totalmente incomprensible, porque no tuvo en cuenta las condiciones singulares de una madre ajena a este tipo de conocimientos, ni tampoco las circunstancias apremiantes de angustia y desespero por ella vividas.
- Del mismo modo encuentra inconcebible que la señora Procuradora ponga en boca del menor palabras que él no dijo ante la Médico Legista que lo atendió, como queriéndose asegurar -de manera equivocada- que el niño utilizó expresiones que no son propias de su edad ni de su condición de limitado mentalmente.  

2.4.- 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 y el Ministerio Público-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena proferida en contra del señor NELSON ANTONO RAMÍREZ MORALES 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 dictará sentencia absolutoria, como lo piden los recurrentes.

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 el juzgador llegue al 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.

El presente asunto correspondió por reparto al magistrado MANUEL YARZAGARAY BANDERA, quien presentó una ponencia inicial por medio de la cual revocaba el fallo de condena y en su lugar absolvía al justiciable. Al apreciar su contenido, la Sala Mayoritaria no compartió la argumentación allí contenida y por tal motivo el asunto cambió de ponente, a consecuencia de lo cual se pasarán a explicar las razones que posee la Corporación para avalar lo concluido por el juez de primera instancia y no compartir el contenido de la inicial ponencia.

Lo primero a significar, es que el caso que se pone de presente es singular en cuanto el sujeto pasivo de la acción criminosa es un infante de 11 años de edad para la época de los hechos que padece un trastorno mental moderado -entiéndase oligofrenia-, y quien hizo un esfuerzo descomunal para darse a entender en juicio y repetir lo que ya le había contado a su progenitora, a la médico legista de Marsella (Rda.), a la trabajadora social, y al sicólogo forense. 

Muy a pesar de sus evidentes dificultades tanto mentales como físicas, fue capaz de darse a entender para informar varias cosas que aunque básicas son suficientes para concluir que padeció un abuso sexual. Sin embargo, en la inicial ponencia se descartaron sus palabras al estimarse que un testimonio rendido por un ser que presenta esas limitaciones no podía ser prenda de garantía para soportar un fallo de condena, en cuanto era posible que se hubiera equivocado en la identificación del responsable.

Lo primero que llama la atención de esa posición absolutoria contenida en la inicial ponencia, es que al menor sí se le creyeron varias cosas bien importantes, pero al final, y sin una razón atendible en criterio de la Sala Mayoritaria, no se le creyó lo más fundamental: el señalamiento del autor del hecho. 

Nos preguntamos: ¿por qué sí se le cree al menor por parte del magistrado que elaboró la inicial ponencia: (i) que ese día salió solo de su casa; (ii) que fue a la vivienda de una pariente donde lo habían invitado a almorzar; (iii) que estuvo en la escuela donde estudia; (iv) que luego fue hasta el Colegio del Corregimiento Alto Cauca a donde necesitaba ir por unas tablas que el señor YAMID le había prometido para hacer un cajón, y que al no encontrarlo le dejó una nota por debajo de la puerta (misma que le había escrito su señora madre para que se la dejara en caso de que aquél no se encontrara); (v) que estando en las instalaciones del colegio lo llevaron hacia un baño, le bajaron la pantaloneta, que el no querían pero finalmente le quitaron las manos y lograron bajársela, que le sacaron una cosa grande y le echaron algo por detrás; (vi) que quien le hizo eso le dijo que no contara; y (vii) que del colegio se fue para la casa y al preguntarle la mamá qué era lo que le había pasado, le contó. Pero no obstante todo ello, en esa inicial ponencia no se le creyó: QUE LA PERSONA QUE LO LLEVÓ HACIA ESE BAÑO, LE BAJÓ LA PANTALONETA A LA FUERZA, LE SACÓ ESA COSA GRANDE, Y LE ECHÓ ALGO POR DETRÁS, FUE EL SEÑOR NELSON; no obstante que está probado e incluso así lo admite el magistrado disidente, que el niño conocía a esta persona desde hacía bastante tiempo por ser su vecino, y no solo a él, sino también a la esposa y a varios de sus hijos. E incluso, los testigos de la defensa fueron contestes al asegurar que el menor visitaba la casa del señor NELSON con mucha frecuencia.  

La Sala Mayoritaria se pregunta: ¿cómo es posible que se le crea al niño todo ese recorrido, e incluso los momentos cruciales del hecho criminoso, pero al final no se le crea en el señalamiento claro y contundente que en diversos escenarios efectuó en la persona del procesado?

La respuesta a ese interrogante es la siguiente: No se le cree al niño con fundamento en diez situaciones: UNO, porque su retardo mental se lo impide. DOS, porque el señor NELSON no era un celador permanente de esa institución educativa, sino que iba en forma ocasional; y, curiosamente, para ese sábado 24 de noviembre de 2012, no apareció su nombre en la celaduría de la jornada de 02:00 p.m. a 10:00 p.m. de conformidad con el libro de novedades que para ese efecto se lleva, período en el que según se afirma había hecho ese reemplazo y se registraron estos hechos, sino que aparecía anotado en la jornada entre las 06:00 a.m. y las 02:00 p.m. en una constancia que fue objeto de alteración (tachadura o enmendadura), como quiera que se sobrepuso su nombre a otro que allí aparecía. TRES, porque a pesar de haber sido descubierto ese libro, bitácora o minuta de celaduría desde la acusación y preparatoria, finalmente la señora fiscal no introdujo ese documento con el testimonio del señor CARLOS AUGUSTO CORRALES, y por lo mismo la judicatura no tiene forma de apreciar su contenido. CUATRO: porque el celador principal para aquél entonces, señor CARLOS AUGUSTO CORRALES, si bien en un comienzo de su exposición fue claro en asegurar que el hoy acusado NELSON RAMÍREZ sí lo reemplazó en el turno de las 02:00 p.m. a las 10:00 p.m. de ese día, como quiera que él no fue a trabajar porque debía hacer unas vueltas y acompañar a su hijo a la primera comunión, cambió esa firmeza de su relato y entró en duda tan pronto tuvo ocasión de ver en el juicio ese libro de novedades en donde aparecía haciendo ese reemplazo el señor NELSON pero en horas de la mañana y no de la tarde, como era lo asegurado. CINCO, porque la única prueba directa, supuestamente, es el testimonio del infante, y todo lo demás es de referencia. SEIS: porque la mamá, no obstante haber observado semen en la piel y en las prendas de su hijo, no recolectó ese material con miras a someterlo a valoración y ulterior cotejo. SIETE, porque no se llevó a cabo diligencia de reconocimiento en fila de personas o fotográfico. OCHO, porque el menor tiene supuestamente problemas visuales. NUEVE, porque ese baño es muy pequeño y como el niño presenta una obesidad mórbida era imposible que pudiera estar allí dentro junto con su agresor n y preparatoria, finalmente la señora fiscal no lo introdujo con el testimonio del señor CARLOS AUGUSTO CORRALES  a, que el señ. Y DIEZ,  porque el señor NELSON es una buena persona, no le había hecho nada a este menor antes, no obstante que visitaba con frecuencia su morada, y no había tenido problemas similares muy a pesar de haber vivido en la escuela de la Vereda “El Pajui”, e incluso vivió ocho meses en el citado Colegio del Alto Cauca en donde estos hechos sucedieron, lugares en los cuales compartía con muchos niños y adolescentes sin que una situación como esta se hubiese registrado. 

A continuación se analizará por la Sala Mayoritaria una a una esas observaciones o reservas que se plantean en contra del señalamiento efectuado por la víctima, para establecer si poseen la capacidad de demeritar la verticalidad que ostenta la prueba de cargo analizada de manera conjunta como en derecho corresponde.  

      1.- Retardo mental 

Corresponde establecer si un menor de las condiciones de J.A.I.B., esto es, con retardo mental leve o moderado, es capaz de testificar válidamente en un proceso de esta naturaleza.

Para comenzar se dirá que al decir de la doctrina autorizada en la materia, las personas que ostentan esas características, aunque presentan una disminución en su capacidad de discernimiento, sí están en condiciones de darse a entender:

“WESCHLER definió así el cociente intelectual: “El cociente intelectual mide la aptitud relativa de un individuo con relación a los individuos de su misma edad cronológica”. La inteligencia corriente está entre 90 a 100% en la tabla psicométrica. El retraso mental recibe el nombre de “oligofrenia”.

“Oligofrenias. Son las manifestaciones de un desarrollo intelectual deficiente, o bien de una insuficiencia congénita o muy precoz de la inteligencia”

[…]

E)- Oligofrenia moderada. El retraso intelectual moderado está en un cociente intelectual moderado que oscile entre el 35% y 49%.

Somáticamente son normales; mentalmente aprenden a hablar y a comunicarse con los demás; tienen escasa conciencia social; se benefician de la instrucción con ayudas especiales; llegan a la autonomía en la realización de trabajos manuales (artesanías), lo que les permite costearse su subsistencia. En la escolaridad pueden llegar al 2º curso de primaria y se desplazan sin problemas en los sitios famiilares”.

Para el caso del menor J.A.I.B. se tiene establecido que no logra precisar: (i) la edad que tiene; (ii) su grado de escolaridad; (iii) los apellidos de las personas; (iv) las letras y los colores; (v) los meses, los días y las horas. Pero en cambio, es capaz de expresar en forma clara y contundente: (i) cómo se llama la mamá (“María”) y uno de sus amiguitos (“Chelo”); (ii) que tenía papá pero ya no lo tiene (en efecto se supo que su padre falleció); (iii) que vive con sus hermanos y la mamá; (iv) que conoce al señor NELSON aquí acusado, a su esposa y a algunos de sus hijos; (v) que él procesado no es de su familia; (vi) que se encuentra estudiando; (vii) en donde está su casa; (viii) en donde está el colegio; (ix) en dónde está la casa del acusado, y explica cómo se llega a ella; (x) que NELSON trabaja en el colegio; (xi) que conoce a YAMID que trabaja en el taller del colegio, pero que ya no está trabajando allá; (xii) que luego de dejar la boleta por debajo de la puerta del taller de YAMID, en ese momento lo llamó NELSON y lo hizo entrar al baño, trató de bajarle la pantaloneta y él no se quería dejar, se cogió la pantaloneta con las manos pero él le quitó las manos y ahí mismo le bajó la pantaloneta, y le hizo una cosa por atrás (el niño señala sus glúteos porque no le tiene nombre a esa parte del cuerpo), pero no sabe explicar qué cosa era. Nelson le dijo que iba con la esposa a comer la comida, se subió los pantalones y le dijo que no fuera a contar, pero él sí contó, le contó a la mamá; (xiii) es claro al decir que todo eso ocurrió en el baño de la escuela, y cuando se le pregunta quiénes estaban allá, el niño responde: “solamente yo y él”; (xiv) explica que fue hasta allá por unas tablas para un cajón que se las iba a regalar YAMID, pero como no lo encontró le dejó la boleta por debajo de la puerta; (xv) precisa que en ese momento NELSON estaba de celador del colegio, y que eso fue por la tarde pero no sabe decir la hora; (xvi) al colegio fue solo; (xvii) la mamá lo bañó con alcohol; (xviii) luego lo atendieron en el Hospital de Marsella; y (xix) finalmente explica que antes de ir al colegio fue a la casa de una amiga que está cerquita a su casa, y para llegar allí hay que subir por la carretera un poquito.

Los interrogantes que de allí surgen son los siguiente: ¿al niño no se le debe creer nada?, ¿solo se le debe creer apenas en parte? o ¿se le debe creer en todo? Cualquiera de las respuestas que se ofrezcan, deben desde luego estar sustentadas en debida forma, pero con mayor razón, creemos, si la respuesta que se elige es la segunda, o sea que apenas se le cree en parte, porque de optar por esta alternativa, el juzgador está en la obligación de explicar en qué partes se le cree y en qué partes no, y además, porqué si en unas y no en otras. 

Precisamente por lo que se acaba de decir, a la Sala Mayoritaria le parece imposible optar por la segunda alternativa que fue en últimas la elegida por la inicial ponencia presentada por el Dr. MANUEL YARZAGARAY, dado que no es coherente afirmar que se le cree al niño aspectos sustanciales del ilícito cometido en su contra, pero no se acepta y se descarta la afirmación según la cual quien le hizo eso fue NELSON, su vecino, la persona que al decir de los mismos testigos de la defensa veía con mucha frecuencia porque visitaba su casa. 

En esos términos se considera que la conclusión no puede ser otra que al menor J.A.I.B. se le debe creer TODO lo que dijo, por las razones que a continuación se exponen:

a)-  Sin discusión alguna y muy a pesar de sus limitaciones, el niño ESTÁ UBICADO EN TIEMPO Y ESPACIO. Y es así porque sabe que salió de su casa por la tarde, recuerda el recorrido que hizo sin compañía de nadie, a quiénes visitó, la razón por la cual fue hasta el Colegio, lo qué allí hizo, y qué fue lo que le sucedió. Todo ello, independientemente de que no supiera precisar la hora, el día, el mes o el año del suceso, porque simplemente no ha aprendido ese tipo de mediciones.

b)- El retardo mental que sufre el menor, antes que perjudicar la verticalidad de su relato, la refuerza, como quiera que al decir del sicólogo forense, Dr. JAIRO ROBLEDO, el niño J.A.I.B. puede referir situaciones vividas a través de sus sentidos, pero lo que se le dificulta es aprender lo que otros intentan enseñarle. Queda claro por tanto que el infante no está en capacidad de repetir en juicio hechos que terceras personas le refieran, y por supuesto mucho menos está en posibilidad de inventarse una historia, como quiera que su mente no puede hacer abstracciones. Finalmente, al carecer sus palabras de sentido ético, y no tener noción de las consecuencias de lo que afirma, es imposible que recree una secuencia de ideas con miras a diseñar una mentira para perjudicar falsamente a una persona determinada. 

c)- De pensar que alguien pudiera incidir perversamente en el menor, la única opción sería la progenitora, pero ocurre que la madre no tenía ningún interés en perjudicar a su vecino NELSON, ya que todas las pruebas son coincidentes al indicar que la relación existente entre la representante del menor y el señor NELSON era excelente -su amistad data de hace 10 años-, nunca hubo problemas entre ellos; antes por el contrario, la progenitora habla muy bien del hoy acusado, cuenta que se hacían favores mutuos y que nunca vio o supo de problemas de esta índole por parte del aquí comprometido. Tanto así que se mostró sorprendida por lo informado por su hijo, pero que le creyó porque el niño fue claro en lo que le dijo, y es enfática en sostener que ella le entiende bien todo lo que su hijo habla.

      2.- Enmendadura en el libro de novedades, bitácora o minuta
Cabalga la tesis de la absolución en el hecho de no haberse podido comprobar que el procesado RAMÍREZ MORALES en verdad cumplió labores de vigilante en el Colegio Instituto Agrícola Alto Cauca de Marsella, para el preciso instante en que estos hechos se realizaron, como quiera que el episodio criminoso tuvo ocurrencia a eso de las 6:30 p.m., y según la constancia que obra en esa bitácora, el señor NELSON sí hizo el reemplazo a nombre del celador principal CARLOS AUGUSTO CORRALES, pero lo realizó en el turno de la mañana, es decir, el que va entre las 06:00 a.m. a 02:00 p.m., y no en el que iba entre las 02:00 p.m. a las 10:00 p.m.

Si lo anterior fuera así como se afirma en la inicial ponencia, estaríamos de acuerdo en que esa situación podría beneficiar al encartado; sin embargo, lo que se sabe es que esa nota o constancia que en ese libro de novedades aparece, se encuentra enmendada, repisada o con tachaduras, tal cual lo dio a conocer el propio defensor al momento de efectuar el contrainterrogatorio al testigo CARLOS AUGUSTO CORRALES. Con una situación bien particular que el mismo apoderado menciona, y es que se quiso tachar el original nombre que allí aparecía para poner encima o sobreponer el de NELSON RAMÍREZ.

La pregunta que forzosamente surge es: ¿quién realizó esa tachadura, enmendadura o repisado? Y la respuesta es desde luego: ALGUIEN QUE ESTABA INTERESADO EN QUE EL AQUÍ PROCESADO FIGURARA HACIENDO ESE REEMPLAZO EN HORAS DE LA MAÑANA Y NO EN HORAS DE LA TARDE. 

En esos términos, solo hay dos opciones posibles: (i) que esa enmendadura la efectuó directamente el mismo NELSON para exonerarse de culpa; o (ii) que la hizo otro para inculparlo falsamente y de ese modo excluir al verdadero responsable. Si fue lo primero, es decir, si esa tachadura la hizo directamente el aquí procesado, no hay duda que constituiría un indicio grave en su contra porque significa que quiso trastocar la realidad para hacerse figurar en ese libro como realizando el reemplazo en horas de la mañana, cuando en realidad lo había cumplido por la tarde. Y si la hizo una persona diferente a él quizá para comprometerlo falsamente, entonces ese tercero obró en forma absurda, porque puso a figurar a NELSON por la mañana, cuando debió haberlo anotarlo en el turno de la tarde que fue el período en el que la ilicitud se ejecutó.   

Queda claro por tanto en criterio de la Sala Mayoritaria, que lo sucedido con ese registro no puede utilizarse como una prueba a favor del procesado, porque antes por el contrario podría generar un indicio en su contra, o quizá, en gracia de discusión, un elemento de convicción neutro que no tendría relevancia ni a favor ni en contra, dada la confusión que genera y la equivocidad de lo que por su intermedio se pretende probar. 

De todas maneras, sea como fuere, no es admisible solucionar el anterior dilema con el argumento según el cual: como los bautizos se llevan a cabo generalmente en horas de la mañana, entonces ese compromiso social que tenía el celador principal debió haberse cumplido a tempranas horas, y por tanto el turno que realizó el aquí procesado no se cumplió por la tarde. Esa aseveración contenida en la inicial ponencia no es una regla de experiencia atendible, como quiera que los bautizos no tienen hora, y todo depende de las conveniencias en cada caso concreto, porque en esa clase de eventos convergen múltiples factores, entre ellos la propia agenda de las parroquias.

      3.- No introducción en juicio de ese libro de celaduría
Se censura el hecho de que la Fiscalía no haya introducido finalmente ese documento por intermedio del testigo CARLOS AUGUSTO CORRALES, para que la judicatura pudiera tener acceso a él y lo valorara en su justa dimensión; lo dicho, no obstante que fue anunciado y descubierto como prueba desde la acusación y subsiguientemente en la preparatoria. Incluso se llegó a afirmar en la inicial ponencia, que eso fue un “descache” de la delegada fiscal, quien fue la primera sorprendida al saber que la nota de ese reemplazo indicaba que el turno que cumplió el procesado fue en horas de la mañana y no de la tarde, y que eso demuestra su improvisación en el presente asunto.

En criterio de la Sala Mayoritaria, es totalmente cierto que lo deseable hubiese sido que la delegada fiscal introdujera el documento para su cabal apreciación; empero, también lo es, que en tan particulares circunstancias la defensa tenía igualmente el derecho de pedir al juez la introducción de esa prueba, si es que en verdad consideraba que favorecía sus intereses.

Lo que se acaba de asegurar es así en virtud del denominado principio de comunidad de la prueba, según el cual, una vez anunciado, descubierto y decretado judicialmente un determinado elemento material probatorio o evidencia física, si la parte que lo solicitó finalmente no lo utiliza en juicio, la contraparte adquiere el derecho a hacer uso de ese elemento de convicción para soportar su personal teoría del caso. 

En efecto, mírese cómo explicó el órgano de cierre en materia penal el principio de comunidad probatoria en armonía con el de igualdad de armas, cuando dejó en claro que quien aduce una prueba no puede pedir su exclusividad en el uso:

“[…] la finalidad del descubrimiento probatorio al terminar la audiencia de acusación y durante el desarrollo de la audiencia preparatoria
, no es otro distinto que el de hacer efectivo el principio de igualdad de armas, de acuerdo con el cual en un procedimiento de tendencia adversarial como el que está en vía de implementación en Colombia no cabe admitir la supremacía de una parte frente a las demás, y puesto que se estima que éstas y los intervinientes están amparadas con las mismas oportunidades de contradicción, en materia probatoria han de tener “las mismas noticias respecto del proceso y pueden utilizar los mismos medios de prueba”
.

De ahí que una vez que las partes han descubierto los elementos materiales probatorios con los que cuentan para sustentar su pretensión, tal transparencia o publicidad de las “armas” que cada una esgrimirá, permite al adversario explorar y tener contacto con esos elementos de convicción, obviamente en aras de su contradicción, e incluso sin que nada se oponga a que gracias a ese conocimiento, una vez llegado el momento de concretar o solicitar los medios de prueba, una parte opte por solicitar un elemento probatorio descubierto por la otra, para emplearlo desde otra perspectiva y en beneficio de sus propios intereses.

“Lo anterior también encuentra explicación en otro principio de teoría general de la prueba, conocido como “comunidad de la prueba”
, y que aplicado a la sistemática procesal de la Ley 906 de 2004, se traduce en que descubierto un elemento de conocimiento, la parte que así lo introduce al debate no puede reclamar exclusividad frente al mismo con la pretensión de que su contradictor renuncie o se abstenga de emplearlo en su beneficio; así mismo aquél apotegma implica que una vez producida la prueba dentro del juicio oral con observancia de sus formalidades y respeto de las garantías de las partes e intervinientes, la prueba pertenece al proceso, y su resultado perjudica o favorece a cualquiera de ellas con prescindencia de quien haya sido su oferente”.
 -negrillas excluidas del texto-.

Según lo antes indicado, el único entendimiento adecuado de lo ocurrido, es que a ninguna de las partes le interesó ingresar o incorporar como prueba la susodicha bitácora, quizá porque en verdad antes que ser útil generaba más confusión y potencialmente iría en detrimento tanto de la tesis de la acusación como de la defensa. 

No obstante, una cosa si es verídica, ambas partes hicieron uso de ese libro tanto para interrogar como para contrainterrogar al declarante CARLOS AUGUSTO CORRALES, y de allí quedó evidenciado que ese documento en verdad presentaba una alteración, misma que fue incluso advertida en forma personal y directa por el testigo como quiera que era fácilmente perceptible, y cuya finalidad específica era obvia: HACER APARECER AL AQUÍ PROCESADO COMO HACIENDO EL TURNO DE LA MAÑANA, lo cual resultaba contrario a todo pronóstico porque el testigo desde un comienzo aseguró al estrado que ese reemplazo lo cumplió el señor NELSON por la tarde y no por la mañana. 

      4.- No contundencia en el testimonio del celador principal

Un detenido examen del registro donde obra el testimonio del celador principal CARLOS AUGUSTO CORRALES, persona que podía dar fe respecto al turno que cumplió el aquí procesado para reemplazarlo dado que para esa fecha tenía un permiso para retirarse del trabajo, permite asegurar que el deponente llegó al juicio con la convicción inequívoca de que el turno que cumplió el aquí procesado en su reemplazo fue el que iba de 02:00 p.m. a 10:00 p.m., es decir, que siempre estuvo seguro que NELSON RAMÍREZ estaba presente en el colegio para el instante en que el hecho criminoso se presentó.

Muy a pesar de esa firme convicción del testigo, ocurrió que entró en confusión y ya no supo qué decir cuando la defensa al momento del contrainterrogatorio le enseñó ese libro para que leyera que el nombre del procesado aparecía figurando, no en horas de la tarde como se decía, sino en horas de la mañana. 

Es claro por tanto para la Sala Mayoritaria, que la alteración de ese documento cumplió su objetivo: confundir. Al punto que el declarante, quien estaba obligado a no faltar a la verdad, ya no supo que responder y al no poderse oponer a lo que estaba escrito, prefirió asegurarle al señor juez que en esas condiciones, y “atendiendo el documento”, ya no estaba seguro si el reemplazo se hizo por la mañana o por la tarde. En otras palabras, se trata de una prueba que también se quedó en tablas, porque contrario a todo pronóstico tampoco por su intermedio se logró concluir si el reemplazo se llevó a cabo en horas de la mañana o en horas de la tarde. 

      5.- Única prueba directa el testimonio del menor, lo demás de referencia

Frente a ese singular panorama, la inicial ponencia quiso sostener que lo único que quedaba en pie era por tanto la versión ofrecida por el menor, a la que, como ya se dijo, se le restó contundencia con miras a soportar un fallo de condena. 

Pero ocurre que en criterio de la Sala Mayoritaria eso no es así. Y no lo es porque no solo la versión del menor es contundente en sí misma considerada, sino que además está debidamente acompañada de otros medios probatorios a los cuales no puede dárseles el calificativo de prueba de referencia. 

Basta decir que la señora ANA MARÍA BEDOYA RAMÍREZ, madre del menor, quien funge como denunciante en el presente asunto, no solo se enteró de lo que le contó su hijo, es decir, no solo sirvió de caja de resonancia de la versión que este le ofreció, sino que ella fue clara al indicar que su hijo llegó a las 08:00 de la noche en una condición muy extraña, estaba inquieto, nervioso, le preguntó que con qué iba a atrancar las puertas, y se comía las uñas lo que nunca había hecho. Circunstancias todas ellas que percibió directa y personalmente por sus sentidos, al punto que la llevó a preguntarle a su hijo qué era lo que le había pasado porque el estado en el que se encontraba no era normal. Y para acabar de rematar, una vez que su hijo le contó lo que le había pasado con el señor NELSON, ella igualmente en forma personal y directa procedió a examinar su cuerpo, y encontró semen tanto en su piel como en sus prendas de vestir. Luego lo bañó con alcohol, lavó las prendas de vestir, y resalta que el niño se desveló toda esa noche y de ahí en adelante recuerda con frecuencia lo sucedido.   

Se pregunta el Tribunal: ¿eso es prueba de referencia o es prueba testimonial directa?, la respuesta a no dudarlo es: PRUEBA DIRECTA, porque esos hallazgos comportamentales en la persona de su hijo no se los contó este, los percibió por sus sentidos la madre y eran reflejo fiel de lo que le había acabado de suceder, al punto que la progenitora no lo podía creer y entró en llanto dada la angustia que esa situación le produjo.  

De contera, a lo sostenido por la madre se le debe agregar lo declarado por el sicólogo forense, quien en su experticia soportada en juicio aseguró que el contenido de lo narrado por el menor víctima es altamente confiable, no solo porque lo aseverado fue reiterativo según las sucesivas informaciones aportadas a la carpeta del caso, sino porque no hay elementos de juicio que permitan pensar que el niño se inventó una narración de esa naturaleza, ni una potencial incidencia de terceros para que procediera en tal sentido. E incluso el experto fue más allá al asegurar que no existe posibilidad que en este caso alguien hubiese podido influir en el menor, no solo porque la madre no tenía ningún interés en hacerlo, sino porque las fallas mentales que presenta el niño tienen relación precisamente con su deficiencia en el aprendizaje, de lo cual concluye que lo referido es una situación vivida por él y no aprendida de terceras personas.  

Todo lo dicho, borra de un tajo el eje central de la argumentación presentada por la señora Procuradora Judicial en su recurso, cuando pretendió abonarle al relato del infante unas expresiones impropias para su edad y condición, como queriendo significar que el niño “se aprendió un libreto”; afirmación totalmente descontextualizada y ajena a la realidad procesal, como quiera que J.A.I.B. se limitó en todo momento a utilizar un lenguaje básico acorde con su situación personal, que solo podía provenir de sus personales vivencias y no de intereses ajenos.
E importa resaltar además, según se encuentra decantado jurisprudencialmente, que el contenido de una prueba pericial es directo y no de referencia, como quiera que su función es hacer un aporte directo acerca del objeto de conocimiento que se le pone de presente:

“[…] 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 LILIANA GÓMEZ MONTOYA, 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
 […]”
 -negrillas fuera del texto-

Y en igual sentido: 
“[…] Impera destacar que mientras el testigo, en estricto sentido y por regla general, suministra una declaración acerca de su experiencia en hechos pasados que haya percibido directamente bajo el influjo de sus sentidos, el perito al rendir su dictamen, entendido en los dos actos que lo componen, puede emitir su opinión y transmitir su conocimiento acerca de cuestiones pasadas, presentes o futuras.

Con sustento en lo anterior, la afirmación del ad-quem en el sentido de que la prueba de referencia mediante la cual se acreditó la ocurrencia de los hechos constitutivos de las conductas punibles y la autoría de ésta en cabeza del procesado, no cuenta con otros elementos de conocimiento que la respalden carece de fundamento legal, pues en el caso concreto la declaración obtenida en el juicio oral del perito psiquiatra constituye prueba técnica pericial, a la que el artículo 405 de la Ley 906 de 2004 ordena aplicar en lo que corresponda las reglas del testimonio, y como tal se debe apreciar
.

Aun cuando es cierto que el aludido profesional no presenció los hechos, la menor fue valorada por el galeno, quien hizo una narración de eventos, circunstancias y conclusiones que fueron sometidos a examen en el curso del juicio oral y, desde ese punto de vista, aportó su conocimiento personal, cumpliendo con lo ordenado por el artículo 402 del Código de Procedimiento Penal”.

      6.- No recolección del semen en cuerpo y en prendas

Se pretende capitalizar por la defensa a favor de su representado el hecho de que la progenitora de J.A.I.B. lavara a su hijo y no tuviera la precaución de obtener previamente una muestra para examen de laboratorio y ulterior cotejo. 

Eso, que hubiese sido lo deseable, no impide sostener que en verdad lo encontrado por la madre era semen. Así se asegura, porque como bien lo admitió la inicial ponencia, a la denunciante se le debe creer en ese aspecto en cuanto se trata de una mujer que tiene varios hijos (diez en total) y por tanto su experiencia le permitía distinguir esa clase de fluido corporal.  

Lo dicho, aunado a que la conducta asumida por la señora ANA MARÍA no solo es totalmente comprensible en su caso dado la desesperación que la noticia le produjo, sino que el hecho de proceder a bañar al menor con alcohol, es muestra fidedigna que lo hallado en su cuerpo ameritaba en su íntima convicción una desinfección. 

      7.- No diligencia de reconocimiento

Se pretende igualmente poner en tela de juicio la identificación del responsable, con fundamento en que no medió una diligencia de reconocimiento en fila de personas o por medio de fotografías, cuando es bien sabido que al decir de toda la prueba obrante en el plenario, incluida la de la defensa, el menor distinguía perfectamente al señor NELSON, y siempre lo llamaba por su nombre. Siendo así, una tal diligencia estaba de sobra. 

El momento propicio por tanto para que el menor procediera al reconocimiento era la audiencia de juicio oral, en la cual hubiese podido señalarlo; sin embargo, como es bien sabido, lo primero que se hizo fue poner al procesado a buen recaudo (se le solicitó que permaneciera distante) precisamente con miras a no revictimizar al menor quien por sus precarias condiciones y a solicitud tanto de la sicóloga, de la defensora de familia, de la procuradora judicial, y de ambas partes confrontadas, hubo de declarar en presencia del juez sin mediación de la cámara de Gessell. 

Empero, sea como fuere, en virtud al principio de incumbencia probatoria
, de haber estimado la defensa necesaria esa prueba de reconocimiento con miras a descartar el señalamiento que se le estaba haciendo a su procurado, tenía igual derecho a solicitar que la misma se efectuara, pero ya se sabe que no fue así. 

      8.- Supuestos problemas visuales

Se pone igualmente de presente para demeritar la individualización del autor, el hecho de tener el menor supuestamente problemas visuales. Cómo queriéndose decir que al no ver bien pudo confundir a su agresor. Pero ocurre que se trata de una mera suposición sin soporte probatorio alguno, y vamos a explicar por qué: 

Todo nace de una anotación que aparece en un informe rendido en época pretérita por una sicóloga que atendió al menor en la población de Marsella (Rda.), mismo que le fue entregado por la madre a la trabajadora social que se hizo presente en su residencia con miras a valorar las condiciones tanto del menor como del hogar en que habita. De allí se desprende que el infante sufre de estrabismo en uno de sus ojos como situación que al parecer influye en su “agudeza visual” y amerita el uso de gafas para su corrección. 

Interrogada la progenitora con respecto a esa situación, sostuvo que ella no sabe si su hijo tiene problemas visuales porque nunca lo ha llevado a que le revisen los ojos, es decir, que esa anotación que aparece en el informe de la sicóloga no tiene asidero en un examen de un profesional en oftalmología. En consecuencia, no es posible establecer a ciencia cierta que el estrabismo le impida apreciar adecuadamente las imágenes, en nuestro caso el rostro de una persona, porque lo que se entiende comúnmente por estrabismo es la desviación del alineamiento de un ojo en relación con el otro impidiendo la fijación bifoveolar, y la ausencia de fijación bifoveolar lo que disminuye o anula es la percepción de profundidad o estereopsis
.

Se trata por tanto de un defecto que no impide ver, tanto así que durante el juicio se le preguntó a la médico legista Dra. LUZ MARÍA ORTIZ SALAZAR que si había constatado algún problema de visión en el menor, y la profesional aseguró que no tenía a su alcance en ese momento un instrumento que le permitiera medir alguna disminución en la capacidad de visión. Lo que hizo fue intentar que el niño identificara unos letreros que tenía en su oficina, lo cual por supuesto dio resultado negativo, pero no propiamente porque el menor no pudiera percibirlos, sino simplemente porque no sabe identificar letras ni colores. 

No se duda que J.A.I.B. sí presenta ese defecto en sus ojos, y que muy seguramente el uso de lentes podría mejorarle esa dificultad, pero de todas formas es claro que sí es capaz de ver, de no ser así, su madre sería la primera persona en detectarlo, y no se valdría por sí solo, en cuanto es evidente que se desplaza de un lugar a otro sin la ayuda de nadie, y sin tropezarse. Es más, hizo ese largo recorrido de la casa al colegio sin mayor complicación, incluso que llegó ya en horas de la noche. Fue por las tablas, y al no ver a YAMID en el taller, le dejó la boleta por debajo de la puerta. En fin, nos preguntamos: ¿cómo hubiera podido lograr J.A.I.B. hacer todo eso si no tuviera facultado el órgano de la visión? O si, acaso se pusiera en duda extrema el reconocimiento de su agresor por medio de sus ojos, de todas formas el niño si está en capacidad de oír, y él ya le conocía la voz a su vecino NELSON. 

      9.- Dimensión del baño

Se saca a relucir finalmente el tamaño del baño en donde supuestamente ingresó el agresor con el menor con el consabido resultado, para argumentar que es tan pequeño y el niño tan grande (sufre de obesidad mórbida), que era imposible que en un espacio tan reducido pudieran estar los dos al mismo tiempo. 

Al respecto se tiene que por parte del investigador de policía judicial ELKIN GUILLERMO CHATES FLÓREZ se llevó a cabo una inspección al lugar de los hechos con la correspondientes tomas fotográficas. Diligencia que se llevó a cabo con la presencia del menor afectado. El niño relató el recorrido que efectuó el día del suceso empezando por la puerta de acceso al colegio, para culminar en el baño hacia donde fue llevado por su agresor, todo lo cual demuestra de entrada que posee capacidad de recordación y descripción. 

Concretamente en la foto # 7 se aprecia la entrada hacia el plantel, desde donde el menor es llamado por NELSON. En las fotos #s 8, 9 y 10 se aprecia la dirección que tomaron al atravesar un corredor hasta llegar a uno de los baños de las mujeres. En la foto # 11 en detalle los baños para mujeres, la primera puerta, al interior un inodoro, sitio donde sucede el hecho. Y fotos #s 12. 13, 14, 15 y 16, el interior del baño.

En virtud a una pregunta complementaria formulada por el señor juez, el investigador habló de la dimensión del baño, y respondió que era mediano, de unos 2 x 2 mts. aproximadamente, y agregó que ahí cabían dos personas de pies. 

Pero contrariando lo aseverado por ese investigador, la defensa insistió una y otra vez que el baño era más pequeño de lo que se aseguraba, contó baldosas y midió en forma figurada ese espacio. A la delegada fiscal le correspondió usar el mismo procedimiento de contar y medir baldosas para probar que era verídico lo que sostuvo su investigador. Ya al final, la defensa recurrió a una estrategia: adjuntó dos fotografías a su escrito impugnatorio, una de ellas evidentemente manipulada para hacer ver más minúsculo el tamaño de esa puerta de acceso y su interior, y una segunda a la cual se antepone una parte de un metro al que ni siquiera se le alcanza a percibir la numeración. 

Es decir, una situación inatendible, porque en criterio de la Sala Mayoritaria no hay duda en considerar más confiable lo dicho por el investigador que estuvo presente en el lugar, que la opinión defensiva que intenta demeritar con suposiciones una realidad inobjetable, y desde luego con unas pruebas que ya eran extemporáneas al momento de presentar ese recurso. Con mayor razón cuando es el propio señor juez quien formuló en juicio esa inquietud y aprecio las fotografías allí proyectadas, quien al final en su fallo no consideró que el tamaño del baño fuera un motivo para desacreditar la versión del menor. 

     10.- Personalidad del justiciable

La prueba testimonial allegada por la defensa tuvo por finalidad mostrar una faceta favorable de la persona comprometida. En efecto, dos Corregidores que prestaron sus servicios en la zona donde él reside, LUIS NÉSTOR GALVIS RAMÍREZ y JOSÉ NOLBERTO HERNÁNDEZ NIETO, al igual que uno de los hijos del procesado, JOSÉ JULIÁN RAMÍREZ LOAIZA, dieron fe que él nunca ha tenido problemas con nadie, que ha sido reconocido por su buen comportamiento en la comunidad, y que ha vivido en dos colegios, entre ellos el Instituto Agrícola donde esta ilicitud tuvo suceso porque en ese lugar habitaron por espacio de ocho meses, sin que el señor NELSON intentara abusar de los jóvenes que allí estudian y con los cuales tenía contacto permanente. Y se añade que el menor J.A.I.B. mantenía constantemente en el hogar del aquí procesado, a donde llegaba solo en la mayoría de ocasiones, sin que hubiera pasado nada extraño. 

El Tribunal no pone en duda que el señor RAMÍREZ MORALES ha tenido un buen comportamiento en la comunidad donde habita, que es primer problema que se le conoce, y que tuvo contacto anteriormente con el menor J.A.I.B., porque eso mismo se extraer de la denuncia que en su contra formuló la madre del menor. Con la única salvedad que la progenitora aclaró que cuando iban a la casa de su vecino NELSON, el menor siempre iba acompañado por ella; afirmación que coincide y está ratificada con lo manifestado por el testigo de la defensa LUIS NÉSTOR GALVIS RAMÍREZ, quien en uno de sus apartes llegó a asegurar que: “al niño no lo dejan salir solo”.

De ese modo se concluyen dos cosas: la primera, que el hecho de ser una buena persona, un buen vecino, no significa necesariamente que estuviera en imposibilidad de tener un momento de debilidad con el menor víctima; y la segunda, que se pone en duda la aseveración según la cual este niño cuando visitaba la casa del vecino NELSON RAMÍREZ siempre lo hacía solo y por tanto tuvo ocasión de abusar de él mucho antes y no lo hizo, cuando es la progenitora quien sostiene lo contrario al poner de presente que cuando visitaban esa familia vecina siempre el menor iba con ella, y tal afirmación la confirma uno de los testigos de la defensa al referir que a este menor no lo dejaban salir solo. 

En fin, sea como fuere, la prueba testimonial allega a favor de los intereses del procesado, no tiene la virtud de aniquilar el dicho del menor, que, se insiste, presenta unas características bien singulares que lo hacen altamente confiable acorde con lo concluido por el sicólogo forense.  
En esos términos, hay lugar a sostener que el juez de la causa no se equivocó y lo decidido en su fallo debe confirmarse. 

Por lo antes 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 emitida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) en contra del señor NELSON ANTONIO RAMÍREZ MORALES . 

Esta sentencia 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

                                              -salva el voto-
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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