ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE AÑOS AGRAVADO

RADICACIÓN:     661703104001-2005-00105-01

SINDICADO:DIEGO FERNANDO ESCALANTE MORALES


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, veintiocho (28) de marzo de dos mil seis (2006)

                                                               
Aprobado por Acta No. 207

                                     



Hora: 9:00 a.m.

1.   VISTOS

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelación interpuesto y oportunamente sustentado por el defensor del procesado DIEGO FERNANDO ESCALANTE MORALES, contra la Sentencia Anticipada de fecha quince (15) de noviembre de 2005 dictada por la señora Juez Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.),  en la que le impuso condena de treinta y dos (32) meses de prisión al encontrarlo responsable de la conducta punible de Actos sexuales con menor de catorce años, conducta agravada.

Se tiene competencia funcional y no se aprecia irregularidad sustancial que obligue a retrotraer la actuación. 

2.- HECHOS

Fueron dados a conocer por la madre de la menor A.M.S.A., quien refirió que su hija menor de nueve (9) años de edad, apareció con una enfermedad en sus genitales, por lo cual hubo de procurarse la respectiva atención médica, mediante la cual se determinó que la niña había sido infectada con una enfermedad venérea -gonorrea-. Al indagarse con la afectada, manifestó que el señor DIEGO FERNANDO ESCALANTE MORALES se había masturbado delante de ella en tres ocasiones y le había acariciado sus genitales. Tales hechos, ocurrieron a mediados del mes de agosto de 2003 en la casa de la infante ubicada en el barrio Los Guamos del municipio de Dosquebradas.

3.- IDENTIDAD

DIEGO FERNANDO ESCALANTE MORALES, nació en El Cairo (Valle del Cauca), el día once (11) de diciembre de mil novecientos setenta y tres (1973), es hijo de María Belén y José María, se identifica con la cédula de ciudadanía No. 10.021.218 expedida en Pereira, alfabeto, era vigilante en el Colegio Las Bethlemitas, ubicado en el barrio Cuba de Pereira, dijo residir en la Manzana 8 Casa 8, barrio Los Guamos de Dosquebradas y ser soltero.

4.-  FORMULACION DE CARGOS
La Fiscalía Treinta y Cinco Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, el pasado dos (02) de noviembre de dos mil cinco (2005) celebró diligencia de aceptación de cargos con fines de sentencia anticipada con el señor ESCALANTE MORALES, diligencia durante la cual se le hizo una relación de los elementos de prueba obrantes, se le explicó que como consecuencia de tal aceptación, se proferiría en contra de ella una sentencia condenatoria. En presencia de su abogado defensor el procesado aceptó los cargos que se le hicieron por la conducta punible de ACTO SEXUAL CON MENOR DE CATORCE AÑOS tipificada en el Código Penal, Libro II, Título IV, Capítulo II, artículo 209, con la circunstancia específica de AGRAVACIÓN prevista en el numeral 4º del artículo 211, en vista de ser la afectada menor de doce (12) años. La defensa manifestó que la aceptación de cargos así como la ampliación de indagatoria rendida, habían sido voluntarias. Solicitó que se le otorgara la libertad a su prohijado y en caso de presentarse una condena menor de treinta y seis (36) meses, la suspensión de la ejecución de la pena, ya que ESCALANTE MORALES no representaba ningún riesgo para la sociedad y no registraba antecedentes penales, situaciones que podían inferir para que incurriera en ese tipo de conducta punible. 

5.-  FALLO
El despacho conociente, empezó su providencia aclarando que no se tendría en cuenta en el presente evento, la circunstancia específica de agravación relacionada con la contaminación venérea y contemplada en el numeral 3 del artículo 211 del Código Penal, habida cuenta de ser situación no confirmada en el expediente lo concerniente con la contaminación por la enfermedad venérea de “gonorrea”, ya que como lo manifestó el médico forense, se requería confirmación mediante cultivo especial para determinar la presencia de la bacteria que producía tal patología. De igual manera, a pesar de aparecer reseñado en las diligencias, la ocurrencia de los hechos por lo menos en tres (3) oportunidades, no se abordaría el asunto desde el punto del vista del concurso delictual, ya que la Fiscalía instructora no había hecho referencia a ello.

En cuanto al acervo probatorio que señalaba la configuración del ilícito y la responsabilidad del señor ESCALANTE MORALES, obraba la denuncia, la declaración de la menor, la copia de su registro civil, el dictamen médico legal sexológico practicado a la niña y la ampliación de indagatoria del procesado, elementos que demostraban con certeza que el encartado había realizado actos sexuales por tocamiento de la vagina a una niña de nueve (9) años de edad, al momento de ocurrencia de los hechos. Apreciadas en su conjunto, según las reglas de la sana crítica, merecían absoluta credibilidad, al ser los deponentes personas sanas de mente y con sus sentidos de percepción carentes de anormalidades y provenían de personas que se percataron directamente de lo acontecido. Pero además, obraba la aceptación de cargos por parte del procesado, hecha de manera voluntaria, libre y de manera consciente.

Para imponer la pena, empezó por fijar los límites de acuerdo con la sanción contemplada en el artículo  209 del Código Penal, prisión de tres (3) a cinco (5) años. Realizó aumentos de la tercera parte y la mitad, respectivamente en virtud de la circunstancia específica de agravación prevista en el artículo 211, con lo cual los límites punitivos fueron de 48 meses y 90 meses. Estableció el ámbito de movilidad y señaló los cuartos así: Mínimo entre 48 y 58 meses, medios de 58 a 79 meses y máximo desde 79 a 90 meses. Por obrar una circunstancia genérica de atenuación punitiva se ubicó en el cuarto mínimo,  se alejó de su extremo inferior y fijó la pena en cuarenta y ocho (48) sobre la cual hizo la disminución de la tercera parte, es decir, 16 meses, con lo cual la pena definitiva a purgar era de treinta y dos (32) meses de prisión.

La pena accesoria de inhabilitación para ejercer derechos y funciones públicas, la fijó por el mismo término de la pena principal. Sobre los perjuicios, estimó que no se habían causado en cuanto hacía con los materiales, pero por concepto de los morales, ordenó el pago de veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a favor de la menor afectada.

Al analizar la suspensión condicional de la ejecución de la pena, concluyó que no era procedente tal figura, a pesar de satisfacerse el factor objetivo, dado que la el delito de por sí revestía excesiva gravedad, ya que despertar la líbido de una niña de tal corta edad era inducirla a continuar realizando prácticas sexuales, no apropiadas para ella, quien había sido precozmente incitada en su desarrollo sexual. La gravedad del perjuicio, implicaba que quienes las realizan deban ser sometidos a tratamiento penitenciario con el fin de que se reeduquen y puedan regresar a la sociedad como personas respetuosas de los demás, en especial, de los derechos de los niños.

6.-  IMPUGNACIÓN
El profesional que vela por los intereses del sentenciado, señala que el recurso apunta hacia los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 40 del C.P.P., dado que no se le suspendió a su procesado la ejecución de la pena.

En ese cometido, hace referencia al Estado Social de Derecho y al respeto de la dignidad humana, contemplados en el artículo 2º de la Constitución (fines esenciales del Estado) y en el artículo 1º de la Ley 599 de 2000, Código Penal. Trae a colación, el contenido del artículo 3º ibidem (principios de las sanciones penales) en una aproximación a la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión para el señor ESCALANTE MORALES. También acude al artículo atinente a las funciones de la pena (art. 4), par afirmar que se puede ir deduciendo que para el caso sub examine es procedente darle aplicabilidad al artículo 38 del Código Penal.

Ya ubicado en la norma que regula la prisión domiciliaria, destaca que su prohijado fue condenado solamente a la pena de 32 meses de prisión y, además, no pertenece al grupo familiar de la víctima, ni vive dentro del mismo techo, ni registra antecedentes penales.

Acude a los planteamientos de la sicología humanista, para manifestar que la estabilidad emocional está basada no sólo en la satisfacción de las necesidades primarias (alimento, vestido, techo) sino también en las necesidades secundarias (emocionales, familiar y social), que para el caso del señor ESCALANTE MORALES se verían frustradas de estar en un centro penitenciario reeducándose y concomitantemente se sofocaría su crecimiento personal al estar privado de la libertad y no permitírsele brindar todo el potencial humano con que cuenta. También se contribuye a potenciar la seguridad, el amor, la pertenencia y la autoestima, al no poderse pasar por alto que la cárcel estigmatiza al existir allí una subcultura bien sui generis.

De otro lado, previa cita del contenido del artículo 11 de la Ley 733 de 2002, que prohíbe la concesión de la prisión domiciliaria para unos delitos, precisa que al no estar taxativamente señalado allí el delito de acto sexual con menor de catorce años, es procedente que a su defendido se le conceda la prisión domiciliaria, y complementa diciendo que ello es posible, habida cuenta de la personalidad, el desempeño de sus roles y que el señor ESCALANTE MORALES no va a evadir el cumplimiento de la pena.

Por todo lo anterior, solicita para su cliente el reconocimiento de la prisión domiciliaria como sustitutiva de la pena de prisión, previa modificación  de la sentencia apelada.

7.-  Para resolver, SE CONSIDERA
La normatividad penal limita el interés de recurrir cuando el procesado se ha sometido a sentencia anticipada, y consiste en que sólo puede hacerlo el encartado o su defensor, por la dosificación de la pena, los mecanismos de sustitución de la sanción o la extinción de dominio sobre bienes. 

El recurrente ha respetado los parámetros anteriormente descritos y contenidos en el artículo 40 del C.P.P., razón por la cual de manera normal emprendería la Sala el análisis de los planteamientos plasmados en la sustentación del recurso; empero, encuentra esta Corporación, que lo relacionado con la sustitución de la pena de prisión por la prisión domiciliaria, fue asunto que no se debatió en la instancia y sobre el cual la señora falladora de primer grado no se pronunció.

Así las cosas, la petición que hace el apoderado del señor ESCALANTE MORALES, más que la sustentación de un recurso, se convierte en una petición que de todas maneras no puede ser decidida por esta colegiatura, en acatamiento del principio constitucional y legal que garantiza la doble instancia para este tipo de determinaciones.

En ese entendido, se abstendrá la Sala de hacer pronunciamiento alguno respecto de la solicitud efectuada, y recomendará que la misma se presente ya sea a la señora funcionaria del conocimiento o, en su defecto, al señor Juez de Ejecución de Penas a quien corresponda vigilar el cumplimiento de la sanción.

Por demás, observa la Sala que la sentencia proferida se fundamentó en prueba legal y oportunamente recogida; asimismo, en la manifestación de aceptación de cargos efectuada por el procesado. En cuanto a la dosificación punitiva, está realizada de conformidad con los lineamientos legales y jurisprudenciales existentes sobre la materia y, por consiguiente, la misma será confirmada.

8.-  DECISIÓN FINAL 

En mérito de lo elucidado, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia  en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

FALLA:

Primero: CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas.

Segundo: SE ABSTIENE de pronunciarse sobre la petición elevada para la concesión de la prisión domiciliaria al procesado, de conformidad con lo esbozado en la parte motiva de esta decisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                    VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
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