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1.- VISTOS  

Se decide el recurso de apelación interpuesto por la defensa, contra la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), por medio de la cual fue condenado el procesado JOAQUÍN EMILIO RODRÍGUEZ ARREDONDO a la pena principal cuarenta y ocho (48) meses de prisión e interdicción de derechos y funciones públicas por igual período, sin derecho a la suspensión condicional de la ejecución de la pena pero con la autorización de cumplir la pena en su lugar de residencia por padecer grave enfermedad.

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

2.- HECHOS 

Se asegura, que el día trece (13) de marzo de 2003, la niña X.P.C. fue llevada a su casa por la policía al ser encontrada en un paraje “poco recomendable” -cañaduzal- en compañía del señor JOAQUÍN EMILIO RODRÍGUEZ, personaje éste que aseguró ser su padrastro -información que resultó ser negativa-. Interrogada la infante -de escasos ocho años de edad-, sostuvo que el citado había realizado manipulaciones en su órgano genital (le introdujo el dedo), le enseñó su pene y “le chupó” la boca.

Al momento del examen médico legal, la niña presentó “lesiones de origen traumático, con signos irritativos y lesiones traumáticas recientes en la mucosa vulvovaginal “compatibles con manipulación brusca de los genitales”, sin signos de desfloración.

Al decir del dictamen forense practicado al comprometido RODRÍGUEZ ARREDONDO: “…el examinado presenta enfermedad psiquiátrica de características psicóticas que ameritan tratamiento psiquiátrico…se recomienda manejo periódico especializado y manejo farmacológico con el fin de evitar recaídas psicóticas, además por las características de su enfermedad recomienda otra medida de aseguramiento diferente a la de internación en establecimiento carcelario, la cual puede ser un desencadenamiento de su enfermedad..”.

3.- IDENTIDAD 

JOAQUÍN EMILIO RODRÍGUEZ ARREDONDO, es hijo de Joaquín Emilio y Esther Julia, con c.c. No 8’671.962 de Barranquilla (Atl), natural de La Virginia (Rda.) donde nació el 17 de febrero de 1955, residente en el barrio La Playa de esa localidad en la calle 9ª No 4-80, casado con Carmen Ligia Ortiz, alfabeto, con 8º gradote instrucción, profesión comerciante. 

4.- CARGOS
Con fecha catorce (14) de marzo de 2003, la Fiscalía 28 Unidad Seccional de La Virginia (Rda.) dispuso abrir instrucción por la conducta punible de Actos Sexuales con menor de catorce años, para cuyo efecto ordenó la vinculación mediante indagatoria del comprometido JOAQUÍN RODRÍGUEZ por medio de orden de captura hecha efectiva. La citada autoridad tuvo como fundamento para esa determinación, un reporte oficial de la policía y la denuncia formulada por la madre de la menor afectada X.P.C; igualmente, y de manera especial, dio suma relevancia a la versión ofrecida por la infante.

La misma unidad de Fiscalía calificó el mérito sumarial con resolución acusatoria por similar conducta. 

5.- FALLO 

El Juzgado del conocimiento dio por clausurada la instancia con un fallo de condena, para cuyo efecto estimó que la versión de la niña tenía más peso probatorio que lo explicado por el procesado, toda vez que el dictamen sexológico dio a conocer datos compatibles con el relato de la niña (presentaba signos de manipulación a nivel vulvar). Se trata de una narración espontánea, creíble, sincera, pues en momento alguno entra en contradicción en lo esencial de su acusación, ni con la restante prueba; por el contrario, la unión entre lo dicho por la progenitora y por la niña, lleva a pensar que lo que están sosteniendo efectivamente ocurrió y constituye delito.

Se extraña el juez del conocimiento que el profesional intente desconocer el mérito de la prueba de cargo y para deslegitimarla se refiere al rompimiento de “la cadena de custodia”, para de allí concluir que no se tiene claro quién fue la persona que le causó el eritema vulvar.

Desestima la petición de considerar al señor RODRÍGUEZ como inimputable, para cuyo efecto acoge el resultado de la pericia psiquiátrica; no obstante, dispone que la sanción se cumpla en el lugar de residencia habida consideración a la recomendación del médico forense en aras de evitar un empeoramiento en su estado sicótico. 

Fue impuesta la sanción mínima para un delito de acto sexual abusivo agravado por ser la infante menor de doce años para la época de los hechos, es decir, cuarenta y ocho meses de prisión, monto que de todas maneras impide la concesión del subrogado de la condena de ejecución condicional. Se estimaron los perjuicios morales en la suma de treinta (30) s.m.l.m.v.

6.- RECURSO

Fue el señor apoderado  de confianza quien interpuso la impugnación, con los siguientes fundamentos:

- Su procurado sufre trastorno mental permanente, tal y como le fue diagnosticado hace más de diez años, es decir, mucho antes de cometer la infracción que injustamente se le atribuye. En esas condiciones, se debió haber declarado inimputable, pero no se hizo.

- Hace notar que para el momento en que la policía efectuó el procedimiento, no observaron nada anormal, la niña dijo que todo estaba bien y la madre confirmó que tenía un dolor de cabeza y que requería esas plantas que el señor Joaquín y la niña fueron a recoger. Que todo se vino a complicar porque dos horas más tarde la progenitora acude a la policía con el ánimo de practicar un examen ginecológico y demandar a su cliente con miras a “extorsionarlo” porque le pidieron plata para no perjudicarlo.

- Esa posterior denuncia mentirosa de la madre, con el fin de obtener la suma de cuatrocientos mil pesos, fue el desencadenante de todo lo demás, pues la niña ya entró a corroborar la acusación y no se le dio crédito al denunciado.

- Debe tenerse de presente que es posible que al llevar el señor JOAQUÍN a la niña en la barra de su bicicleta, se lastimara con los resultados ya conocidos. O, también, que fuera la propia madre quien ocasionara ese “enrojecimiento o signo irritativo vaginal” para poder cobrar el dinero. Además, trae a cuento los testimonios de ANA MILENA LOAIZA y de MARYURY VÉLEZ, para hacer aparecer a la menor como “callejerita”; igualmente, el de la hermana de la menor que se dice ofendida, quien desmintió que a ella también la haya tocado JOAQUÍN como lo dio a conocer X.P.. A su modo de ver entonces, todo fue arreglado para “hacer caer” a su defendido, pero “no cayó”.

- Para el momento en que se dice ocurrieron los hechos, estaban dos muchachos acompañándolos, entonces no se comprende, en qué forma el hoy acusado logró realizar el comportamiento que se le atribuye.

Pide la absolución, o en subsidio que se diga expresamente que su representado puede salir de su casa a los tratamientos médicos ambulatorios, controles y ejercicios físicos.

7.- MOTIVACIÓN

Lo primero a destacar por parte de la Colegiatura, es lo referente a la tipificación del comportamiento atribuido, pues tanto la Fiscalía como el Juzgado del conocimiento se atuvieron a una conducta de Acto Sexual Abusivo, es decir, a un obrar impúdico diverso al acceso carnal; ocurre, sin embargo, que si nos atenemos a la versión dada por la menor, que como se sabe es la acogida en su integridad por el ente acusador y secundada por el Juez en su fallo, aquí existía mérito para tipificar el ACCESO CARNAL y no un mero acto sexual abusivo. Se explica:

Dijo la menor X.P. (cfr. fls. 8, 11 y 20), que su ofensor LE INTRODUJO EL DEDO por la vagina. Esa acción, está contemplada por la ley penal como acceso carnal al decir de la nueva definición que al respecto consagra el artículo 212, cuando expresa: “…se entenderá por acceso carnal la penetración del miembro viril por vía anal, vaginal u oral, así como la penetración vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto”.

Sea como fuere, lo cierto es que la Sala debe atenerse a esta altura a lo consignado como cargo al aquí procesado, pues no se dio la variación de al calificación en el momento oportuno. El Tribunal se estará por tanto a una conducta de acto sexual abusivo y no a un acceso carnal.

En lo que hace a la responsabilidad pregonada, la Sala observa que la versión ofrecida por la menor, secundada por la madre y avalada por el resultado médico forense en donde se hacen constar las secuelas observadas en el órgano sexual de la infante, momentos después de este acontecer, merece total credibilidad y pasamos a decir porqué:

- El argumento defensivo según el cual, todo esto se dio como producto del interés de la progenitora en “extorsionar” a su contradictor JOAQUÍN RODRÍGUEZ, quedó judicialmente debilitado, pues obra decisión por medio de la cual se abstuvo la Fiscalía de imponer medida de aseguramiento a los padres de la menor por esa presunta conducta delictiva (v. fl. 279 s.s.)

- El relato de los hechos contenido en el informe policivo, hace relación a la manifestación inicial de la madre, es decir, cuando no se sabía del eritema vulvar. Esa situación, lo que indica a las claras es que la representa legal de la niña no quiso en un primer momento perjudicar al señor JOAQUÍN; pero, ante el resultado médico ya puso en conocimiento de la autoridad lo ocurrido.





- Cuando los agentes llegaron a “La Variante”, es decir, el sitio elegido para llevar a cabo el ilícito, ya la acción se había ejecutado y el señor JOAQUÍN efectivamente se había dedicado a coger unas plantas. Si unimos esta situación, al hecho de que lo aquí ocurrido muy seguramente ocurrió “con el consentimiento de la menor” (viciado por su inmadurez), es necesario concluir que X.P. no quiso dar a conocer los hechos y sólo lo hizo después, con lujo de detalles, cuando ya se le pidió explicación al respecto.

- Nótese que la niña hace un recuento de hechos anteriores desprovisto de cualquier intención de perjudicar (actitud muy propia en los infantes pues no saben de las consecuencias de sus palabras), pues entre otras cosas, dice que JOAQUÍN la llevaba a la tienda, pero que allí nunca le hizo nada, que eso lo hicieron en otras partes (fl.21). Esta forma de proceder, desvirtúa la afirmación defensiva según la cual: la niña dijo todo esto presionada por la madre para que perjudicara falsamente al señor RODRÍGUEZ y así cobrarle algún dinero.

- Que se diga que la niña se deja manosear de otros, que es “callejera”, en realidad eso no cambia en nada la aseveración en contra del aquí implicado. Es que no importa si fue el acto contó o no con la voluntad de la menor. Los actos abusivos siguen siendo tales aunque se cuente con la voluntad del menor (no es determinante la prueba de un consentimiento expreso o tácito de su parte), porque la finalidad de la prohibición es impedir que se perjudique el normal proceso formativo del adolescente; precisamente por eso, la jurisprudencia Nacional en tratándose del abuso sexual de menores hace resaltar NO TANTO LA FALTA DE MADUREZ QUE INVALIDA EL CONSENTIMIENTO, SINO EL DAÑO QUE UN TRATO PREMATURO DE ESTA NATURALEZA REPERCUTE -indiscutiblemente- EN SU DESARROLLO.

Si debemos forzosamente concluir que la condena era un imperativo y que el fallo proferido amerita confirmación en lo que a la responsabilidad se refiere, sólo resta analizar las otras pretensiones de la parte recurrente, nos referimos a su enfermedad mental y a la necesidad o no de concederle un beneficio liberatorio.

La situación personal que presenta el enjuiciado, puede analizarse desde varias opciones jurídicas: como inimputabilidad (al decir de la defensa), como reclusión domiciliaria (al tenor del artículo 68 del Código Penal, que fue lo finalmente adoptado por el Juzgado del conocimiento), o como suspensión de pena por grave enfermedad (art. 362 de la Ley 600 de 200, en armonía con el artículo 471 idem). 

Con respecto a lo primero -inimputabilidad-, es entendida como un presupuesto de la culpabilidad, una condición personal que se debe analizar al momento de la ocurrencia del ilícito. Su característica esencial no consiste tanto en el padecimiento de una alteración síquica, sino, más bien, en su relación causa-efecto con el punible. Precisamente por ello no es el médico forense quien determina la inimputabiildad, sólo le corresponde establecer la capacidad de comprensión y de autodeterminación; es en síntesis el funcionario judicial quien finalmente debe hacer el juicio de imputabilidad y concluir si hubo o no incidencia de ese padecimiento en el hecho atribuido.

Para el caso concreto, sabemos que el señor JOAQUÍN EMILIO nos muestra un cuadro sicótico cuyo origen data de hace más de diez años, caracterizado por un trastorno delirante persecutorio, trastorno de la personalidad paranoide, y trastorno de descontrol de impulsos. Ese dictamen clínico siquiátrica, además de verdadero, es en realidad indicativo de una patología que le impide permanecer en centro reclusorio; pero, que así sea, dista mucho de generar en él la INIMPUTABILIDA que reclama el señor apoderado, básicamente por dos cosas: la primera, que es persona consciente de sus actos, es decir, sabía de la ilicitud que estaba cometiendo y sin embargo lo hizo; y, lo segundo, que el acto que se le endilga no tiene relación directa en su ejecución con su padecimiento, simple y llanamente él ejecutó la acción libidinosa para saciar su apetito sexual, lo que corresponde a un instinto primario autónomo e independiente de sus demás funciones sicofísicas, seguramente alteradas ésta sí por el descontrol en el ánimo que le produce el cuadro sicótico ya formulado.

Concluye la Sala por tanto, que hizo bien el señor Juez al acoger la fundamentación que contiene la pericia siquiátrica forense para concluir en la no inimputabilidad del aquí enjuiciado.

Pasemos entonces a confrontar ahora lo referido a si lo que corresponde en este caso específico es la reclusión domiciliaria al tenor del artículo 68 citado, o lo pertinente es la suspensión por enfermedad acorde con los enunciados de los artículos 362 y 471, respectivamente. Y este punto tiene relevancia toda vez que lo que el defensor recurrente pretende, es que a su representado se le permita salir del domicilio, es decir, que no tenga limitada su facultad de locomoción y de ese modo poder acudir a la terapia que requiere. 

La primera disposición (art. 68), menciona en su contexto también la suspensión, con lo cual podría pensarse que tiene finalidades análogas a la figura que contemplan los artículos 362 y 471; sin embargo, hay diferencias sustanciales, toda vez que aquélla implica la continuación en el cumplimiento de la prisión, en tanto ésta -la suspensión- interrumpe su ejecución mientras la grave enfermedad se supera o disminuye al punto que se viabilice la continuación del internamiento. 

El señor JOAQUÍN EMILIO RODRÍGUEZ padece un trastorno mental PERMANENTE, es decir, no se espera su recuperación, razón para que se le hubiese decretado la pensión por tal motivo. Esa realidad, unida al hecho de no poderse conceder el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, dado que la pena impuesta es superior a los tres años de prisión, obliga a concluir que la segunda figura no es aplicable a nuestro caso y que la prisión debe cumplirla en el lugar de residencia tal y como lo dispuso el señor Juez de primer grado. 

Ahora bien, en cuanto a los permisos periódicos para asistir a las terapias y controles que requiere, son inevitables, pues la autoridad judicial debe hacer un seguimiento, una vigilancia respecto a su verdadero cumplimiento, toda vez que está bajo ejecución de la condena. En ese orden de ideas, lo que el Tribunal sugiere en el presente asunto, es la elaboración de una programación que permita flexibilizar a largo plazo la concesión de esos permisos y de esa manera evitar desgastes innecesarios en la gestión.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.) objeto de revisión, en los términos indicados en la parte motiva.

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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