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1.- VISTOS  

Corresponde resolver la apelación interpuesta por el señor defensor de JORGE ENRIQUE REYES TAPIERO, contra el fallo de condena proferido el pasado dieciséis (16) de febrero de 2005 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, por medio del cual impuso como pena por el delito de Acceso Carnal Abusivo el equivalente a cinco (5) años y cuatro (4) meses de prisión, interdicción en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término, con negación del subrogado de la ejecución condicional de la pena y de la sustitutiva de la prisión domiciliaria.

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

2.- HECHOS 

Se asegura, que la menor T.V.S.R. -de 13 años de edad- fue invitada por su tío JORGE ENRIQUE REYES al Hotel Bellavista de Belén de Umbría, a eso de las 2:00 p.m. del día dieciocho (18) de Julio de 2004, en donde permanecieron en una de las habitaciones y allí “la penetró”. Al decir de la joven, accedió a esa propuesta por cuanto su familiar la amenazó con contarle a su padre que había estado con él y con todos sus amigos. Aclaró igualmente, que fueron dos las ocasiones en las cuales sostuvieron relaciones sexuales en ese mismo Hotel; incluso, recordó la afectada que cuando YESENIA, hija de don JORGE, tenía once años, éste la violó.

3.- IDENTIDAD 

JORGE ENRIQUE REYES TAPIERO nació en Belén de Umbría (Rda) el día veintisiete (27) de octubre de 1956, es hijo de Cornelio y Fidelina, se identifica con la cédula de ciudadanía No  4.391.651, está casado con Gladis Reyes Ríos, tiene una hija, estudió hasta cuarto año de básica primaria y ha laborado como agricultor. 

4.- CARGOS
Fueron imputados por la Fiscalía 32 Delegada ante el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, como autoridad que atribuyó al procesado el haber accedido carnalmente a menor de catorce años (art. 208), concretamente a su sobrina T.V.S.R.; comportamiento que se encuentra agravado al tenor del artículo 211.2 idem, por cuanto “el responsable tiene una posición (en nuestro caso el comprobado parentesco) que le daba particular autoridad sobre la víctima o la impulsaba a depositar en él su confianza”.

5.- FALLO 

Comienza por decir que no se dará valor al dictamen obtenido con posterioridad a la celebración de la audiencia, por medio del cual la bacterióloga forense reportó semen humano en las muestras tomadas a la menor aquí afectada, por respeto a la garantía de contradicción; sin embargo, tal situación no es óbice para concluir que la demostración de un acceso carnal entre el aquí comprometido y la niña T.V.S.R. 

Para el efecto, refiere la existencia de otro dictamen médico legal, por medio del cual se dictaminó “desgarro antiguo” en el himen de la menor, lo que equivale a dar por demostrada la existencia de un acceso carnal; siendo así, debe concluirse que sí existe prueba de la infracción aquí atribuida.

La autoría y responsabilidad en el acto ilícito no sólo se demuestra con la versión de la menor afectada, sino también con los testimonios de JOHN JAIRO CARDONA VINASCO y de los policiales que atendieron el caso, de cuyo contenido se extrae que tío y sobrina fueron observados en el interior de una habitación, donde se hallaron las sábanas destendidas y arrugadas, coincidente con la versión de la niña en el sentido de haber sostenido relaciones sexuales.

Finiquitó la actuación con la imposición de una pena de cinco (5) años cuatro (4) meses de prisión, la accesoria de Interdicción de derechos por igual término, la negación del subrogado y del sustituto de la prisión domiciliaria (en consideración a la pena imponible), lo mismo que la compulsación de copias para investigar hecho anterior por similar conducta delictiva por parte del aquí comprometido.

6.- RECURSO

La defensa solicita se revoque para absolver, porque a su juicio:

- La sentencia tuvo en consideración hechos pretéritos ocurridos a la menor, acerca de lo cual ni siquiera hubo investigación, precisamente por eso el señor Juez dispuso la compulsación de copias para la averiguación de esos acontecimientos. Al no estar demostrada la participación de su procurado en los mismos, no se le pueden enrostrar ahora para efectos de su compromiso delictual respecto a lo sucedido en el Hotel Bellavista.

- Los indicios que toma en consideración el juzgado, no son de recibo: 1. Porque el estar las sábanas o tendidos arrugados, no prueba nada. Eso pudo ocurrir sin necesidad de la realización de un acto sexual; 2. El sorprendimiento del señor REYES al notar la presencia de la autoridad, no es un hecho extraño, es lo normal; 3. El salir la menor por la ventana y llamar a un amigo, tampoco indica que hubo acceso, simplemente lo pudo hacer para evitar problemas en su casa; igualmente, es una mera suposición que cuando el señor JORGE ENRIQUE la retira de esa ventana es porque algo malo estaba pasando, cuando bien pudo hacerlo por “prevención” para que “nadie se enterara que estaban allí”.

- Al momento del examen sexológico, no obstante realizarse 72 horas después del hecho, se halló desfloración antigua. No se puede asegurar aquí que fue su representado quien la accedió anteriormente.

- Lo único que se sabe es que la niña llegó a ese Hotel, pero la prueba no es contundente en orden a establecer si llegó allí para reclamar un dinero a su tío, o para sostener relaciones sexuales con éste.

- Queda la versión de T.V.S.R. contra la del acusado. Tanto valor tiene la una como la otra, pero debe tenerse en consideración que se trata de una niña de más de trece años, que llegó allí voluntariamente. Nadie la forzó a ello, razón por la cual no es creíble su relato en el sentido de que “la llevaron a unas relaciones sexuales”, pues bien pudo ir para la entrega del dinero.

- La duda ha invadido toda esta investigación y eso debe favorecer al procesado. 

- En caso de confirmación del fallo, se solicita la concesión del subrogado, toda vez que no hay presencia de antecedentes y no hay necesidad de mantenerlo encarcelado.

7.- MOTIVACIÓN

La inconformidad del recurrente, como se aprecia, parte de la afirmación de no existir prueba válida para demostrar el acceso carnal en la menor que se dice afectada, menos que fuera su defendido el causante de ese acceso; sin embargo, hace aseveraciones posteriores en el sentido de que si eso ocurrió, fue por voluntad de ella misma, pues nadie la forzó -se trata de una niña de trece años que ya sabía para dónde iba-

Ha hecho uso el señor apoderado de la afirmación que contiene la sentencia en el sentido de existir dictamen que nos habla de una “desfloración antigua”, pues considera que esa no es prueba de nada, ya que el examen se llevó a cabo tan sólo tres días después y la conclusión de ser “antiguo” indica que no fue el señor JORGE ENRIQUE el causante de ello. Argumento que une a otro consistente en que apenas se dispuso por parte del juez la compulsación de copias para determinar la autoría en un delito sexual anterior contra la misma menor, lo cual significa que nadie ha probado que el causante de esto fue REYES TAPIERO.

Esas dos afirmaciones de la defensa, son ciertas, válidas y atendibles en forma aislada. Así lo apreciamos, por lo siguiente:

En términos médicos un desgarre se considera antiguo cuando han transcurrido diez (10) días de su ocurrencia, para una mejor ilustración del tema transcribiremos lo reseñado por el autor César Augusto Giraldo en su obra Medicina Forense: “...es usual que cuando el himen es distendido en un acceso carnal, se desgarre, apareciendo los bordes desgarrados hemorrágicos generalmente en los primeros cinco días, y congestivos entre los cinco y los diez días; después del décimo día lo corriente es que ya exista cicatrización en los bordes del desgarro; la cronología de estos desgarros se ha llegado a precisar en estudios histológicos. El límite de los diez días es importante, porque menores de ese tiempo se consideran desgarros recientes, y mayores de ese tiempo, antiguos, porque la cicatrización será igual a los diez días, diez semanas o diez años...”. Hasta aquí, es verdad que ya la niña tenía desgarrado su himen antes de aquél dieciocho de Julio de 2004 en el Hotel Bellavista de Belén de Umbría.

También es válido sostener que nadie ha demostrado hasta el momento que fue precisamente el citado JORGE ENRIQUE quien dio lugar a ese desgarro, pues se trata de un acontecimiento que apenas está siendo materia de averiguación.

Ocurre sin embargo, que tanto el primer argumento como el segundo, no se oponen a la versión acusadora de la niña T.V.S.R., antes por el contrario, lo confirman. Ella dijo que no fue esta la primera vez que estuvo con su tío JORGE ENRIQUE en la intimidad, es decir, que si existió alguna desfloración no lo fue en ese último acto sino en uno anterior (habla de unos ocho días antes). Situación diferente en caso de que la niña hubiese afirmado que esta había sido la única ocasión en que sostuvo relaciones sexuales, pues entonces el resultado del dictamen hubiese puesto en duda su versión.

El que se diga que aquí no se ha declarado judicialmente la responsabilidad del señor REYES TAPIERO en ese pretérito acontecimiento, es cierto, pero también lo es que eso no quiere decir que la menor ha mentido, o que está haciendo afirmaciones tendenciosas con el fin de perjudicar a quien tanto le ha servido, sencillamente ella ha hecho una afirmación que tendrá que ser desvirtuada o no en el transcurrir de una averiguación penal.

En criterio de esta Sala de Decisión, por tanto, hasta aquí la prueba es neutra, es decir, no sirve ni para acusar ni para descartar responsabilidad, simple y llanamente dejan vigente la posibilidad de ser o no ser el señor REYES el verdadero responsable.

Lo que en realidad compromete seriamente al procesado, no es entonces ese dictamen médico sexológico, como lo indicó el señor Juez al comienzo de la parte motiva de su fallo y lo hace ver la defensa; más bien, lo que demuestra qué fue lo ocurrido al interior de esa habitación del Hotel, es otra cosa: LA PRUEBA TESTIMONIAL y LA INDICIARIA válidamente allegada al expediente.

La parte recurrente ha omitido un pronunciamiento acerca de las versiones de los agentes del orden y del joven JHON JAIRO CARDONA, cuando de ellos se desprenden afirmaciones que también corroboran el dicho de la menor en su contenido acusador. Es que a través de ellos se demostró que efectivamente el señor REYES estaba con la niña dentro de un cuarto del Hotel, que allí se apreciaron las sábanas arrugadas, e incluso, que el tío quiso ocultar la presencia de su sobrina en ese lugar.

Desde luego también, que una mirada aislada de cada uno de los indicios expuestos por el Juez del conocimiento, daría la razón al señor defensor, pues unas sábanas desarregladas, o la presencia de una pareja en una habitación de un Hotel, puede que nada ilícito pruebe; pero, si unimos a esas circunstancias el llanto de la niña al momento ser hallada en ese lugar, lo mismo que su relato instantáneo en el sentido de estar sosteniendo relaciones sexuales con su tío tal y como ya lo había hecho ocho días antes, y de igual modo la inexistencia de motivos para que T.V.S.R. acusara a su pariente, precisamente de quien siempre había recibido ayuda, entonces la consecuencia obligada es estimar que la niña dice la verdad y que en realidad entre tío y sobrina sí se estaba ejecutando un acto libidinoso en los términos anunciados. 

Por supuesto que la presencia y actuación del joven JHON JAIRO fue providencial, tuvo su razón de ser en una vivencia que innegablemente indicaba la necesidad de poner en conocimiento de la autoridad algo que ameritaba intervención. Se trata de un testigo imparcial que merece credibilidad y por medio del cual se logró esclarecer la verdadera forma en que llegó a ese Hotel T.V.S.R. (a escondidas y con la aquiescencia clandestina del administrador).

Si el dicho de la menor está acorde con el restante material probatorio, no así la narración defensiva del acusado, es de concluirse que en ese Hotel si se llevó a cabo el acceso carnal abusivo que la adolescente expuso. Para esta ilicitud, como bien se sabe, es indiferente si se contó o no con la voluntad de la persona menor de catorce años, porque precisamente se parte del entendido de ser una voluntad viciada por inmadurez psicológica para consentir un acto de esta naturaleza; en consecuencia, el último punto defensivo consistente en que seguramente la niña llegó allí sin que nadie la forzara, pierde toda contundencia para desacreditar los cargos formulados.

Al concluirse por tanto que debe convalidarse la responsabilidad que en estos hechos presenta el justiciable y que fue declarada por el Juez del conocimiento, resta analizar la petición final del señor apoderado, consistente en la necesidad de conceder la liberación a su representado. A ese respecto, debemos observar que el funcionario a quo aplicó la pena mínima posible en un caso como el aquí juzgado (acceso carnal abusivo agravado), es decir, que el Tribunal no podría entrar a hacer modificación alguna a dicho quantum. Siendo así, la concesión del subrogado o de la pena sustitutiva, se tornan legalmente improcedentes, toda vez que por disposición normativa está prohibida la concesión de esta clase de beneficios para penas como las que se consagran para el tipo penal objeto de juzgamiento.

A juicio de esta Colegiatura la decisión adoptada por el señor Juez de primer grado fue acertada y merece confirmación.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría y que ha sido objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                                VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
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