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	Delito:
	Actos Sexuales Abusivos con menor de 14 años e Incesto

	Ofendida:
	Menor C.M.U.T.

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo de La Virginia (Rda.)

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la providencia interlocutoria por medio de la cual el Juzgado se abstuvo de decretar la preclusión.


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1. Se afirmó inicialmente, en denuncia formulada por la madre de la menor, que el aquí imputado había sometido a su hija en tres oportunidades a partir del día veintinueve (29) de Noviembre del año próximo pasado, a práctica libidinosas, las cuales consistieron en tocamientos a nivel vaginal y senos, lo mismo que manipulación del asta viril del ascendiente. Todo esto ocurrió en horas de la noche en la cama donde la niña duerme con otra hermana menor.

1.2. La Fiscalía, no obstante haber presentado escrito de acusación y haberse dado comienzo a la audiencia ante el Juzgado del conocimiento, solicitó la preclusión de la instrucción con fundamento en la causal tercera: “inexistencia del hecho investigado”; lo anterior, en atención a que con posterioridad a la formulación de la queja se habían hecho presentes madre e hija para sostener que lo que dijeron no era verdad pues se mintió por los malos tratos recibidos por parte del padre. La Defensa coadyuva la petición porque la menor sentía miedo del padre debido a su agresividad. El Ministerio Público, en cambio, se opuso a la pretensión preclusiva, porque a su juicio existen dudas acerca de la segunda manifestación, toda vez que la primera intervención fue clara en cuanto al momento y número de actos abusivos, mientras que lo último parece más el producto de un sentimiento fraternal que una manifestación de la verdad; además, dada la corta edad de la niña (11 años), no parece fácil admitir que hubiera mentido y se echa de menos una valoración psicológica a la afectada.
1.3. Al resolver la petición, la señora Juez del conocimiento concluye que no hay lugar a decretar el cese de la actuación pues comparte la posición del Ministerio Público en el sentido de no estar plenamente establecido que el hecho denunciado no existió. Considera que muy seguramente la menor fue presionada para retractarse de los cargos lanzados en contra del padre, con mayor razón si se tiene en cuenta la mala situación económica por la que atraviesan y que el medio familiar se ve perjudicado con la detención de quien constituye el único medio de subsistencia. Hace falta, indiscutiblemente, una valoración sicológica para conocer la verdadera situación de la menor y brindar la protección necesaria.

1.4.- Anunciada la decisión, tanto la Fiscalía como el Ministerio Público dijeron estar de acuerdo con la determinación de la señora Juez; por el contrario, defensa e imputado se opusieron mediante recurso de apelación el cual sustentarían en segunda instancia, razón por la cual el expediente se encuentra en esta Corporación. 

2.- El Debate

A la audiencia de segundo grado se hicieron presente procesado, defensa y Ministerio Público, no así la Fiscalía:

La defensa, reiteró su adhesión a la petición Fiscal preclusiva, para cuyo efecto comenzó por sostener que se trata de una familia campesina que vive en una casa que consta de dos habitaciones, una de las cuales utilizan los padres y otra las dos menores hijas, no existe puerta que las divida. La pareja ha venido presentando conflictos en su relación y esto ha incidido en el comportamiento de quien se dice afectada, pues las peleas se desarrollan en presencia de las niñas; incluso, para las fechas de los acontecimientos, el padre había despedido de la casa a la mamá, con lo cual ésta se encontraba predispuesta contra él. En conclusión, se trata de una menor presionada por su entorno.

Con respecto a la forma como se desarrollaron los hechos, refiere que de eso nadie se enteró, pues no hubo gritos, gestos, o peticiones de auxilio pues ni siquiera la hermanita que allí cohabitaba se enteró. La denuncia la instauró la madre en atención a que fue la niña quien se decidió a contarle lo ocurrido. Posteriormente, cuando la menor se dio cuenta del daño que había ocasionado, se arrepintió y le dijo a la mamá que eso había sido falso, motivo por el cual la madre se sintió mal y retiró la denuncia.

Con respecto al motivo para acusar falsamente, explica que a la niña le contaron que si denunciaba al padre éste iba a sentir temor y se acabarían los problemas. Y sobre las razones para la retractación en una segunda versión, descarta toda presión sobre la niña, pues insiste en que se trató de un arrepentimiento voluntario dado que la menor tiene ya un sentimiento ético habida consideración a que se encuentra en séptimo año de escolaridad.

Refiere la profesional, que podría decirse que la primera versión es cierta, pero no hay plena prueba al respecto, pues la única persona que puede dar fe de lo acaecido es la niña y ella se sostendrá en todo momento en la segunda versión con o son la intervención de un sicólogo, con lo cual, todo quedará en lo mismo, pues no hay forma de desvirtuar la retractación. Recuerda que al decir de quienes manejan el tema de los menores, se trata de personas vulnerables emocionalmente y lo que pueden llegar a afirmar en tratándose de agresiones sexuales puede entenderse como mecanismos de defensa, razón por la cual es factible que lleguen a tener una percepción diferente de la realidad.

Pone de presente, de todas formas, que el medio familiar se ha recuperado, tanto la mamá de la niña como ésta visitan con frecuencia al padre y esto hace concluir que no guardan rencor hacia él y que en verdad todo esto fue una desafortunada actitud de la niña. Hasta se tiene conocimiento de una carta enviada tanto por la madre como por la hija en donde se le pide perdón por el perjuicio causado injustamente.

Por su parte, el aquí comprometido nos dice que no se considera culpable de lo que se le acusa, pues estima que todo esto fue un arrebato de su hija, seguramente motivada por la mala relación de pareja entre ellos. Admite que ha tenido conflictos con su pareja, pero no tan graves como para motivar un proceder de esta naturaleza de parte de su hija.

Finalmente, el Procurador Judicial acolita en su integridad la decisión de primer grado, para cuyo efecto reitera que no está demostrada la causal que se alega “inexistencia del hecho”; además, se trata de acusación de muy grave y por demás reiteradas, pues se dice que ocurrieron en tres ocasiones para lo cual se agregaron incluso las fechas. Eso, en boca de una menor de doce años, permite concluir que no estaba en capacidad de inventar todo esto para perjudicar a su progenitor, con mayor razón cuando es el propio acusado quien en este acto públicos nos dice que sí tenía problemas con su consorte pero no graves como para haber motiva a la niña a denunciarlo de esta manera. A su modo de ver, la señora Fiscal no cuenta con un plan metodológico preocupa que hechos como estos se queden en la impunidad con ocasión de un “desistimiento tácito”. 

3.- La Decisión

Una primera observación a este trámite, nos obliga a resaltar que de conformidad con el artículo 334 de la actual codificación procesal, la preclusión se decreta mediante sentencia; pero, el rechazo se declara mediante auto interlocutorio, según lo dispone el artículo 335 idem. Así las cosas, el pronunciamiento que emitió la señora Juez a quo y que ahora se revisa por vía de apelación, debió ser un auto y no una sentencia. El Tribunal hace la corrección pertinente para efectos de la actuación que corresponde en la segunda instancia y para hacer precisión en los términos de notificación y ejecutoria.

Con respecto a lo que es materia de discusión, encuentra la Sala que fue la Fiscalía y no la Defensa quien hizo la solicitud de preclusión, autoridad que se mostró conforme con la decisión adversa adoptada por la Juez de primer grado; no obstante ello, estimamos legitimada a la apoderada para recurrir habida consideración a que la causal propuesta -inexistencia del hecho- es una de aquellas en las cuales se le confiere interés para solicitar la preclusión a partir de la etapa de juzgamiento según las voces del parágrafo único del artículo 332 C.P.P.

Superados esos primeros escollos, diremos que para que sea válida una preclusión de la acción penal, la causal que se esgrime debe tener plena comprobación en las indagaciones. No debe ser una mera expectativa o representar una de las tantas hipótesis investigativas. 

Tal y como se plantean los hechos a la judicatura, es tan potencial que los actos criminosos hayan tenido plena existencia como que ello haya sido simplemente el resultado de una inventiva por parte de madre e hija para perjudicar injustamente al progenitor como represalia por problemas intrafamiliares. No se puede negar por tanto que una retractación en esos términos pueda ser el producto del arrepentimiento por una acusación inicialmente falsa; empero, eso no es lo que la experiencia enseña en este tipo de comportamientos, nos referimos a una acusación tan grave de parte de una hija menor contra su padre. Más bien, lo que las reglas sociales nos indican, es el avasallamiento de la voluntad de quienes dependen económicamente del victimario para no sufrir las consecuencias de haberse atrevido a instaurar una denuncia seguida de la privación de libertad.

Frente a los argumentos de la defensa, es preciso indicar lo siguiente:

- Los hechos que se investigan no hacen alusión al ejercicio de una violencia contra la menor, sino de la realización de actos abusivos, los cuales son sancionados por el legislador incluso cuando la menor de catorce años presta su consentimiento pues se parte del supuesto de que allí existe una voluntad viciada de su parte por la inmadurez sicológica atendida su corta edad.  De allí que aparezca desfasado sostener como argumento a favor de la retractación el hecho de que la niña no presente daños corporales.

- Se tiene claro, según lo admite la misma profesional del derecho, que fue la niña quien le contó a la madre lo sucedido, es decir, se descarta de entrada que la madre la hubiese aleccionado en contra del padre. Si lo anterior es así, no vemos clara la razón para afirmar que la madre se presentó ante la Fiscalía por haberse sentido mal frente a la acusación contra el esposo, y no debería sentirse mal porque había obrado acorde con lo manifestado por su hija, es que no podía haber actuado de manera diferente.

Con el panorama que existe hasta el presente, a no dudarlo, debemos decir que la niña pudo haber sido inducida a la retractación en perjuicio de sus personales intereses, que, como bien se sabe, son prioritarios en nuestra Carta Política. Si fue así, como situación que está evidentemente dentro de las probabilidades de esta causa, mal haría la judicatura en avalar una preclusión que hace tránsito a cosa juzgada y que dejaría desprotegida a una persona indefensa dadas las particulares circunstancias de este caso.

La Corporación está de acuerdo en que el tema materia de controversia amerita una mejor averiguación por parte de la Fiscalía, en aras de desvirtuar la retractación o de confirmar la mendacidad de la denuncia, pues no aparece claro que una niña de la edad de C.M.U.T. haya inventado estos episodios como maniobra para vengarse de la agresividad de su padre. Recordemos que una de las características principales del testimonio de los menores, es que no tienen sentido ético, es decir, no poseen la capacidad para diferenciar lo bueno de lo malo; en consecuencia, no cuentan con la posibilidad de medir las consecuencias de sus afirmaciones y de precisar el grado de perjuicio que pueden llegar a generar, en ese sentido su testimonio es neutro.

Lo anterior es importante destacarlo porque la defensa ha hecho énfasis en que la niña, dado su grado de escolaridad sí tiene capacidad para definir lo bueno y lo malo, pues fue eso precisamente lo que la llevó al arrepentimiento al darse cuenta del perjuicio que causó con su denuncia. Nótese que esa capacidad de analizar las consecuencias de su obrar se produce con posterioridad, es decir, cuando ya había expuesto ante la madre lo ocurrido y no antes. Precisamente esto permite arribar a la conclusión de que la niña fue espontánea al hacer la primera narración; empero, posteriormente, cuando se le hace saber del grave perjuicio que le causó a su padre por haber sido privado de la libertad, se percata de la situación y se le confronta familiarmente para de allí resultar la segunda versión que aquí se controvierte.

Así las cosas, encuentra el Tribunal acertada la posición asumida por la primera instancia en consonancia con la intervención del señor agente del Ministerio Público y en esos término se procederá a convalidar la negación de la preclusión para que la actuación siga su curso .

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la providencia proferida por la señora Juez Promiscua del Circuito de La Virginia (Rda.), por medio del cual negó la preclusión pedida.                            

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                   IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
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