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	Delito
	Acceso Carnal Abusivo - menor de 14 años

	Ofendido
	M.V.P.

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo de La Virginia (Rda.)

	Asunto:
	Se conoce por vía de apelación de la providencia interlocutoria por medio de la cual se abstuvo el despacho de precluir la investigación a solicitud de la Fiscalía.


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:

1.2.- Al joven DAVID SANTAMARÍA, se le ha atribuido la comisión de un delito de Acto Sexual Abusivo con menor de catorce años, en la persona de M.V.P.
, persona ésta que, según se afirma, hizo vida marital con aquél -su amante- a raíz de situaciones irregulares que dieron lugar a su retiro del hogar.
1.3.- Con posterioridad, la Fiscalía solicita de la señora Juez del conocimiento, decretar la preclusión de la investigación, bajo la causal novena del formato preimpreso, esto es: “Se actuó con el consentimiento válidamente emitido por parte del titular del bien jurídico”; para ello, se argumenta que entre víctima y victimario se generó una relación de convivencia que impedía sancionar penalmente la conducta. La Defensa se mostró conforme con esa petición, no así el Ministerio Público quien sostuvo que el comportamiento era censurable y debía ordenarse la continuación del proceso.
1.4.- La señora Juez del conocimiento, decidió negar la preclusión deprecada, pues a su juicio aquí se había cometido un abuso de la condición de inferioridad de esta menor y no se podían acolitar actos de aprovechamiento contra personas indefensas como lo era esta niña de tan solo trece (13) años de edad.
2.- El Debate

Ante esta segunda instancia, los planteamientos de cada uno de los interesados se pueden concretar en lo siguiente:

Por la Fiscal:

La señora María Pulgarín, madre de la menor, presentó denuncia por estos hechos, pero la Fiscalía no halla la existencia de los requisitos para imputar la conducta al indiciado. Hay ausencia de elementos probatorios para pregonar responsabilidad penal.

Se supo que por problemas de comportamiento, la niña tuvo que ir a vivir con otros parientes (abuela y prima) a partir de los doce (12) años, motivo por el cual no tenía la custodio de sus padres. Durante ese tiempo, conoció a su novio de 19 años y con ocasión de las humillaciones de las cuales era objeto en casa de sus parientes, decidió irse a vivir a la casa de los padres del novio, incluso con el consentimiento de la aquí denunciante pues le dijo “que si tenía muchos problemas entonces que se fuera a vivir con el novio”. 

Efectivamente, estuvieron conviviendo por espacio de quince días, momento en el cual esta niña abandonó al joven DAVID SANTAMARÍA.

Considera por tanto que si la menor llegó allí fue por su propia voluntad y sabía lo que hacía, que lo único que hizo este joven fue prestarle una ayuda. 

En este momento, la menor no quiere declarar lo ocurrido, ni pretende perjudicar a SANTAMRÍA, es decir, no presta colaboración para adelantar esta averiguación, con lo cual, la Fiscalía no cuenta con los elementos materiales probatorios para afianzar su caso con miras a una acusación.

De continuarse la averiguación, el daño sería doble para este joven, pues no sólo fue abandonado por la compañera, sino que a eso se le sumaría una sanción judicial.
A petición de la Sala, la Fiscal aclara que la convivencia duró quince días y los contactos íntimos de contenido sexual se efectuaron en dos ocasiones durante esa convivencia. Igualmente, que la Fiscalía hizo las gestiones necesarias ante el ICBF con el fin de prestar la protección requerida por la menor.

Por la Defensa

Está en un todo de acuerdo con los planteamientos de la Fiscalía, pues ha dado unos argumentos coherentes.

Que si la Fiscal no tiene pruebas y no puede desvirtuar la inocencia del aquí comprometido, entonces se debe precluir por esa imposibilidad según lo ha entendido la jurisprudencia.

Superada la exégesis de la disposición, todo indica que ella quiso irse de buena voluntad a la casa de su novio, fue una elección de vida respetable pues se fue a conformar una familia. Hizo uso de su intelecto y de su capacidad de decidir.
Estamos ante una presunción legal que admite prueba en contrario, pues no obstante su edad inferior a los catorce años, para este caso en particular sí podía consentir dadas las circunstancias.
Con la antijuridicidad se protege la integridad y aquí no había otra alternativa para ella que irse a convivir con el novio como se lo indicó su misma progenitora.

El Procurador Judicial

Deja constancia que según lo expresado por la Fiscalía, durante esos quince días sí convivió con su agresor sexual. Eso lo hizo bajo el consentimiento de una menor de catorce años, que como se sabe no es válido.
Existe solidaridad de cuerpo entre la Defensa y la Fiscalía, lo cual no es de común ocurrencia, pero es comprensible en el caso de la Defensa por los fines que persigue en el proceso.

La Fiscalía no se ha fundamentado en una de las siete causales que consagra el procedimiento penal para precluir, pues plantea como situación para precluir el hecho de contar con el consentimiento de la víctima, que no observa por parte alguna como circunstancia atendible para este efecto.
No es verdad que estemos ante un acto sexual abusivo, sino de un acceso carnal abusivo, que es diferente.

La niña es persona con ausencia de capacidad de discernimiento, no tiene libertad de decisión y por lo tanto, su voluntad estaba viciada y se torna irrelevante. En ese sentido, lo que ha ocurrido es un abuso de su precaria condición de desfavorecida y en esos términos, como representante de la sociedad, pide que se proceda a sancionar este comportamiento a todas luces antijurídico, pues quien merece protección es la niña, no el procesado.
3.- La Decisión

Advierte la Colegiatura, que se trata de una situación sui generis habida consideración a todos los elementos de juicio que confluyen, unos en pro y otros en contra de la preclusión solicitada, incluso algunos contradictorios, lo que conlleva a desentrañar paso a paso la idea que se representa el Tribunal sobre este asunto.

Lo primero a decir, obviamente, es que desde el punto de vista netamente objetivo, naturalístico, la evidencia enseña que existe una niña de trece años y que su señora madre sostiene que fue accedida carnalmente por un joven de apenas diecinueve años de edad, reconocido por la familia como su novio.

A esa información inicial, se agregan varios datos que generan confusión, a saber: 1. Que la niña tuvo problemas en su hogar y que se alejó de la casa para ir a convivir con otros parientes, todo lo cual conllevó finalmente a que, por la misma sugerencia de la madre de la niña, ésta se fuera a convivir con su novio a la vivienda de los padres de éste; 2. Que el novio no tuvo intención de causar ningún daño a la niña, simplemente se la llevó en consideración a los problemas que tenía con sus parientes; y 3. Que no obstante el deseo de formar una relación de pareja, tan solo convivieron por espacio de quince días y quien se dice victima decidió abandonar a su compañero por su propia voluntad.
La señora Fiscal sostiene, que no tiene un caso que justifique imputar delito alguno, entre otras cosas, porque la niña no quiere declarar en contra de nadie y se muestra renuente a prestar colaboración para el efecto.

El señor Procurador Judicial, quien respalda la decisión de primer grado, resalta que aquí lo que existió fue un abuso indebido de las condiciones desfavorables de la niña y que el joven se aprovechó de su desprotección para sacar provecho propio.

De ese confuso panorama, el Tribunal comienza por desentrañar lo que jurídicamente corresponde, y en ese sentido se tiene:
Típicamente el hecho está configurado: niña menor de catorce años objeto de acceso carnal. Si existe alguna polémica acerca de su punibilidad, esta tendría que ser dada bajo los esquemas de la no antijuridicidad material o de la inculpabilidad. La señora Fiscal propone una causal de preclusión directa, concretamente el haberse obrado bajo el consentimiento de la titular del bien jurídico, y una indirecta o consecuencial, que lo sería la antijuridicidad material por ausencia de daño.

La primera causal, consentimiento de la víctima, la debemos descartar por ser abiertamente improcedente en un comportamiento como el investigado, puesto que el consentimiento de una niña menor de catorce años para efectos de su sexualidad, se presume de derecho inválido. No es verdad que se trate de una presunción legal que admita prueba en contrario, esa presunción es juris et de jure y por lo mismo se considera de pleno derecho, sin dar pábulo a ningún tipo de controversia, que una menor de trece años, como lo es la aquí afectada, no podía asentir en esa concupiscencia.
Incluso más, si la madre de la niña, en verdad fue la persona que dispuso que su hija se fuera a convivir con el novio en esas circunstancias, estaría determinando indebidamente hacia la ejecución de un acto legalmente prohibido. Por esa misma circunstancia, no logramos entender que ahora se atreva a denunciar penalmente un hecho que ella misma promovió. Una reflexión racional en este sentido, nos hace dudar por tanto que efectivamente la madre de la niña sí autorizara realmente el desplazamiento de su hija hacia la casa del novio, pues de haberlo hecho, se convierte en un contrasentido la denuncia que ahora formula.
La otra razón para precluir que nos presenta la señora Fiscal, es decir, la ausencia de antijuridicidad material, la podemos entender incluida dentro de la causal segunda del artículo 332, esto es: “Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Código Penal”. No obstante, un análisis de constitucionalidad nos lleva a concluir que tampoco es factible su aplicabilidad en el caso que se analiza, por lo que pasamos a explicar.
Ocurre, que la Corte Constitucional, en providencia C-196 de 1994, tuvo ocasión de concluir que las conductas sexuales abusivas con menor de catorce años, no eran objeto de sanción en aquellos casos en que se realizaban con una niña entre los doce y los catorce años que era casada o hacía vida marital de hecho, en consideración a que el propio legislador avalaba en el Código Civil esas relaciones de pareja y por tanto eran socialmente permitidas. Esa misma postura jurisprudencial la reiteró en sentencia C-1095 de 2003, en la cual advirtió que el análisis lo hacía la Corte sujeta a un estudio netamente constitucional, pues no habían sido aún demandadas las normas de la Codificación Civil.
El criterio de la Corte era del siguiente tenor:

Esta Corporación también ha tenido que pronunciarse acerca de la constitu​cionalidad de normas legales que establecen ‘edades mínimas’ a partir de las cuales los menores pueden realizar actividades que comprometan sus derechos y su desarrollo, como una medida de protec​ción. Los casos han versado sobre el ejercicio de derechos sexuales y el ejercicio de derechos laborales.  

La jurisprudencia declaró constitucional fijar una edad mínima legal para proteger la libertad, integridad y formación sexuales de los menores. En la sentencia C-146 de 1994 (MP José Gregorio Hernández Galin​do) se resolvió declarar ajustados a la Constitución Política los deli​tos de ‘acceso carnal abusivo con menor de catorce años’
[97][97] y ‘corrupción’
[98][98] del Código Penal de 1980, en el entendido de “(…) que no se cometen los delitos plasmados en ellos cuando el acceso carnal o los actos sexuales diversos del mismo se ten​gan con mujer mayor de doce (12) años con la cual se haya contraído previa​mente matrimonio o se haya conformado con anterioridad una familia por vínculos naturales, según lo previsto en el artículo 42 de la Constitución.” Para tomar esta decisión, que tenía por objeto únicamente las normas de carácter penal (no las de carácter civil), la Corte Constitucional ponderó los derechos de protección que se debe a los menores con la libertad de contraer matri​mo​nio y fundar una familia. Consideró que los tipos penales acusados, en térmi​nos generales, no desco​nocían la libertad y autonomía de personas menores de 14 años, por cuanto se trata de conduc​tas que “(…) atentan de modo directo y manifiesto contra la integridad moral y el desarrollo mental y social de los menores.” Para la Corte los tipos penales en cuestión no desco​nocen los derechos de los niños, por el contrario, los aseguran y garantizan, a la vez que permiten al país cumplir las normas internacionales de protección a los niños, en especial la Convención sobre los derechos de los niños. Los delitos en cuestión impiden a personas mayores de edad abusar sexualmente a menores de 14 años.
[99][99] Esta decisión fue reiterada por la sentencia C-1095 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) en la cual se resolvió declarar exequibles los artículos 208 (acceso carnal abusivo con menor de catorce años) y 209 (actos sexuales con menor de catorce años) del Código Penal –ley 599 de 2000–.
[100][100] En ninguna de las dos ocasiones (C-146 de 1994 y C-1095 de 2003) se some​tió a consideración de la Corte los artículos 34 y 140, numeral segundo, del Código Civil, por lo que esta Corporación se limitó a armo​nizar lo dispuesto en las normas estudiadas, a la luz de la Constitución; en ninguno de los dos casos adoptó alguna posición acerca de su exequibilidad.

Hasta aquí, todo haría pensar que el caso de la menor que se dice afectada, podría encuadrarse en una de esas conductas que no transgreden el bien jurídicamente tutelado por haber surgido durante el transcurso de una convivencia de hecho con su novio, en los términos anunciados por la señora Fiscal.

Pero sucedió, que fue la misma Corte Constitucional, en la Sentencia C-507 de 2004, quien declaró la inconstitucionalidad de las normas del Código Civil que permitían el matrimonio de mujer mayor de doce y menor de catorce, lo cual podría aplicarse por extensión al amancebamiento por accesoriedad, y procedió a excluir tal permisividad para dejar establecido que tanto la mujer como el hombre deben ser mayores de catorce años para poder conformar una relación de pareja estable por medio del matrimonio.
No obstante, esa apreciación que hacemos respecto a la unión de hecho, la misma Corte en este mismo fallo aclaró:

En primer lugar, debe resaltarse que la afectación a esta libertad, en el caso de igualar la edad mínima para contraer matrimonio, es menor, puesto que la mujer entre los 12 y los 14 años puede, de hecho, conformar una familia. Bajo la Constitución Política de 1991 el matrimonio no es la única forma de conformarla, puesto que cabe la voluntad de constituirla sin contraer matri​monio (art. 42, CP). Es decir, el derecho a conformar una familia no se vería anulado, solamente se limitaría una forma de ejercerlo, por ejemplo, por vía de matrimonio, hasta que alcance la edad para contraerlo.   

Como se observa, es confusa la situación con respecto a la antijuridicidad penal en el delito de abuso sexual, pues de esas elucubraciones surge que la restricción es para casarse, no para conformar una familia por la vía de la convivencia marital de hecho.

Sea como fuere, los datos que aquí se poseen no son lo suficientemente esclarecedores en orden a que el Tribunal tome una determinación que declara esa voluntad de conformar una familia, pues de una parte se nos habla de que la niña se fue para otra vivienda, precisamente la del novio, por los problemas que tuvo en casa de la madre; pero de otro, se menciona la voluntad de convivir y de conformar esa unidad con vocación de permanencia. A decir verdad, esas apreciaciones son ambiguas, y hacen pensar que la voluntad de constituir realmente una familia no estaba presente, con mayor razón cuando se dice que la madre dio el visto bueno a ese amancebamiento, pero con posterioridad se decide a formular una denuncia penal en contra de este joven. En ese orden, adquiere relevancia lo que nos afirma el señor Procurador Judicial, en el sentido de que aquí lo que pudo presentarse fue un abuso de las circunstancias apremiantes de la niña, a quien no le quedó otro remedio que refugiarse en el hogar de la persona más allegada a ella en ese momento, que por lo visto no lo fue lamentablemente ninguno de su familia.
Si tenemos entonces, que el acto denunciado es típico, que no se avizora circunstancia excluyente de antijuridicidad debidamente comprobada, y que el consentimiento de la niña, si lo hubo, no es atendible para exonerar de responsabilidad al justiciable, lo que desvirtúa las causales de preclusión que hasta el presente se invocan por la señora Fiscal, es imperioso para el Tribunal confirmar la determinación adoptada en la primera instancia.
Sin embargo, y así es indispensable dejarlo consignado, podría eventualmente insistirse por la señora Fiscal en su petición, en caso de allegar nuevos elementos de juicio que esclarezcan este panorama, o incluso ser analizadas posteriormente otro tipo de causales que no están siendo ahora objeto de petición por parte de la Fiscalía, pero que obviamente está el ente Fiscal en libertad de plantear, si es que obtiene otros datos procesales que así permitan esgrimirlo. Nos referimos a aquellas otras potenciales circunstancias de inculpabilidad, como sería por caso el error de tipo o de prohibición, que no han sido invocadas y que requieren de una argumentación adicional y de un aporte de elementos de convicción diferentes a los hasta ahora presentados por la señora Fiscal a quien se asignó la investigación de tan particular asunto.
En cuanto a la ausencia de caso, por imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, principalmente por no contar con la colaboración de la menor, es en verdad una situación compleja que dificulta la labor del ente acusador; sin embargo, encuentra la Sala que se trata de una aseveración relativa por existir otros medios de información directos o indirectos que harían viable dilucidar el asunto. En ese sentido, no ve procedente la prosperidad de la preclusión por esta otra vía.
Por lo anunciado, la Sala Penal del Tribunal Superior de este Distrito, CONFIRMA la providencia interlocutoria por medio de la cual el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), negó la preclusión de la investigación solicitada por la Fiscalía General de la Nación.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Se reserva su identidad en acatamiento a lo dispuesto en Sentencia T-544/03 M.P. Clara Inés Vargas Hernández.


�[97][97] Decreto 100 de 1980, artículo 303.- Acceso carnal abusivo con menor de catorce años. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce años, incurrirá en prisión de uno (1) a seis (6) años".


�[98][98] Decreto 100 de 1980, artículo 303.- Corrupción. El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce años o en su presencia, o la induzca a prácticas sexuales, estará sujeto a la pena de uno (1) a cuatro (4) años de prisión.


�[99][99] En este caso (C-146 de 1994), la Corte consideró “(…) que existe incongruencia entre las normas legales acusadas, que plasman los delitos de acceso carnal abusivo con menores de catorce años y corrupción, y las per�tinen�tes disposiciones del Código Civil en relación con la edad para contraer matrimonio.” Por tanto, con el fin de armonizar las disposiciones enfrentadas, decidió lo siguiente: “(…) [en razón a la] capacidad para contraer matrimonio y de la consagración constitu�cional de la unión respon�sable sin matrimonio como forma de constituir una familia, puede darse el caso –no con�templado por las normas impugnadas– de relaciones sexuales consis�tentes en acceso carnal o diversas de él con mujer menor de catorce años y mayor de doce, con la cual se haya contraído matrimonio previamente o se haya establecido una familia por vínculos naturales. En esos eventos es claro que no se habría cometido el delito pues existiría una clara justificación del hecho, así no lo haya previsto el legislador de manera explícita.”


�[100][100] La Corte consideró que “(…) el contenido material de las disposiciones acusadas y las declaradas exequibles por la Corte [en la sentencia C-146 de 1994] es el mismo, y visto que la protección al menor no ha variado, antes se ha incrementado”, decidió estarse a lo resuelto en la sentencia C-146 de 1994, con algunos matices que no es del caso resaltar.  La nueva redacción del Código Penal es: (Ley 599 de 200) artículo 208.- Acceso carnal abusivo con menor de catorce años. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) años, incurrirá en prisión de cuatro (4) a ocho (8) años.  ||  artículo 209.- Actos sexuales con menor de catorce años. El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) años o en su presencia, o la induzca a prácticas sexuales, incurrirá en prisión de tres (3) a cinco (5) años.


� Sentencia C-507 del 25-05-2004. M. P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.





Página 9 de 9

