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1.- VISTOS  

Se desata el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el defensor del procesado CARLOS ALBERTO HERRERA PARRADO, contra el fallo de condena proferido el pasado diez (10) de Junio de 2005 por el Juzgado Doce Penal del Circuito de Bogotá, mediante el cual lo declaró penalmente responsable por el delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON INCAPAZ DE RESISTIR y le impuso pena de prisión de cuarenta y ocho meses (48) meses de prisión e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso.

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

Se conoce del asunto como Sala de Descongestión Especial designada por el Consejo Superior de la Judicatura.

2.- HECHOS 

Fueron dados a conocer en denuncia formulada por el padrastro de la afectada J.M.G.S., señor JOSÉ EDGAR LAGUNA, quien da cuenta que a comienzos del mes de enero de 2002 se le practicó un examen a su hijastra J.M.G.S y se supo de su estado de gravidez. Al preguntársele quién era el padre de la criatura se negó a dar su nombre porque “le daba miedo”. Ante la tranquilidad que le brindaron él y la madre, confesó que se trataba de CARLOS ALBERTO SÁNCHEZ, amigo de la familia y a quien le tenían confianza. Les mencionó que en una ocasión fue donde éste a que le prestara diez mil pesos, quien le dijo que sí se los prestaba pero si se acostaba con él, motivo por el cual ella aceptó y quedó en embarazo. 
Da cuenta el expediente, que la joven J.M.G.S. contaba con 20 años de edad para el momento de los hechos y presenta un moderado retardo mental como se desprende de la historia clínica allegada al dossier.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de CARLOS ALBERTO HERRERA PARRADA, hijo de María Elena Parrado y José Herrera, natural de Armenia (Qdío.) donde nació el día catorce (14) de Julio de 1962, con 42 años de edad, residente en la carrera 93 bis No 133-25 Suba, de estado civil casado, portador de la cédula de ciudadanía No 16’215.859 de Cartago (Valle), alfabeto y de ocupación celador.
Inicialmente vinculado mediante declaración de persona ausente, pero posteriormente capturado y escuchado en diligencia de inquirir.

4.- CARGOS
La calificación estuvo a cargo de la Fiscalía Doscientos Veintisiete Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito de Bogotá D.C., autoridad que profirió Resolución de Acusación en contra del procesado CARLOS ALBERTO HERRERA PARRADO, al encontrarlo autor material de una conducta descrita como punible en el artículo 210 inciso primero, Libro Segundo, Título IV, Capítulo II, de la Ley 599 de 2000, bajo el rubro de ACCESO CARNAL o ACTO SEXUAL ABUSIVO CON INCAPAZ DE RESISTIR y que a la letra dice: “El que acceda carnalmente a persona en estado de inconsciencia, o que padezca trastorno mental o que esté en incapacidad de resistir, incurrirá en prisión de cuatro (4) a ocho (8) años”.
5.- FALLO 

Concluido el debate público y enterado el señor Juez del conocimiento de las posiciones antagónicas por parte de Fiscalía y Defensa, se decide por un fallo adverso al procesado con fundamento, principalmente, en la real existencia de relaciones sexuales entre el aquí procesado y la joven J.M.G., que se llevaron a cabo con aprovechamiento de una deficiencia mental de parte de ella; de modo que, así pudiera afirmarse que esos actos fueron consentidos, lo cierto es que esa manifestación de voluntad debe considerarse viciada por falta de madurez en el juicio y carencia de formación sexual. 
Llamó la atención acerca de lo pueril de las respuestas de la afectada en el tema sexual, pues en verdad utiliza vocablos de un infante. Entiende que hacer el amor es: “meter el pipi en el coco”, lo cual no es predicable de una persona de veinte (20) años.
Concluye con la imposición de la pena mínima establecida para este ilícito, con el cobro de perjuicios morales en cuantía de cinco s.m.l.m.v., y la concesión de una prisión domiciliaria. Finalmente, dispuso la compulsación de las piezas procesales pertinentes para que por parte de la Fiscalía se identifiquen otras personas que al parecer tuvieron relaciones sexuales con la joven; igualmente, para que el ICBF adopte medidas de protección dado que viene siendo objeto de maltrato verbal y físico por parte de la familia, sin ningún apoyo para su hijo.
6.- RECURSO

Lo sustenta la defensa, en:

- El fallo es contrario a la realidad, por cuanto juzga a una persona que obró “como una persona del común dentro de ciertos parámetros”.
- Ambos han aceptado las relaciones sexuales, pero la mentira es la adjudicación de la paternidad de su hijo al aquí procesado y el hecho de negar otras relaciones. La realidad es que ella siempre ha comprendido el alcance de las relaciones sexuales, pues se ha referido a ellas de manera natural y le preguntó a CARLOS que si quedaba embarazada respondería por su hijo, motivo por el cual sabe de las consecuencias de sus actos. Si estuvo con otros hombres, seguramente con el que es el verdadero padre de su hijo, entonces es porque entiende bien las cosas.
- Es de concluir que ella engañó tanto a la Fiscalía como al Juzgado con sus actitudes y mentiras.
- Su posible retardo era mínimo y fácilmente ocultable ante los ojos de los demás. Eso fue lo que le ocurrió a su patrocinado, quien la conoció en bazares o fiestas, sola, portándose como una persona normal. El es una persona ignorante a la que no se le puede exigir que advirtiera algo que sólo podría descubrir un experto en comportamiento humano. No hubo nada que pudiera llamar la atención, como que permaneciera acompañada o que sus padres lo previnieran al respecto.
- Se pregunta si a una persona del común, sin preparación y bajo coeficiente, de profesión vigilante, se le puede exigir que descubra lo que sólo puede hacer un técnico de la medicina o el Juez o el Fiscal, con sus capacidades y preparación, los que aún así se han dejado impresionar “con la puesta en escena de esta muchacha que ha mentido desde el comienzo”.
- A ella la acolitaron los padres quienes buscaron una encerrona para CARLOS, al punto que si él se hubiese hecho cargo de la criatura, seguramente no habrían denunciado.

- Incurrió en un error de tipo y así se debe reconocer en el fallo de segundo grado.
7.- Para resolver, SE CONSIDERA
El debate no se centra en establecer si el aquí comprometido tuvo o no relaciones sexuales con quien se dice afectada, pues eso está debidamente corroborado en autos con la admisión de víctima y victimario. Lo que es motivo de controversia lo podemos circunscribir en estos otros interrogantes: (i) presenta o no presenta la joven J.M.G.S. una deficiencia mental significativa para que se le pueda tener como poseedora de un trastorno mental del cual se pudiera abusar para obtener una satisfacción sexual; (ii) y si así es, ¿era el aquí comprometido consciente de esa situación y se aprovechó de la misma para obtener la cópula?

Para comenzar por donde corresponde, diremos que para la demostración material de este acontecimiento se contó con la denuncia del señor LAGUNA -padrastro-, quien fue enterado de este insuceso en forma ocasional, pues sólo sospechó de lo ocurrido a consecuencia del estado de embarazo de J.M.G.S. Se desprende de ese hecho, que en momento alguno existió un interés malsano en perjudicar al señor HERRERA, ni de parte de la joven accedida, ni mucho menos del padrastro, pues las cosas se desencadenaron ante lo evidente del embarazo y la subsiguiente entrevista de rigor.
Quien figura como afectada si bien cabe destacar que fue indecisa en su relato, a la única persona que mencionó como responsable de su embarazo, cuando se decidió a hacerlo, fue al señor HERRERA PARRADO, nadie más. Podríamos pensar que su testimonio carece de relevancia en consideración a que una persona como ella, con un retardo mental leve, podría ser reputada como no hábil para testificar; sin embargo, el Tribunal considera que no es así si se atiende a los rasgos particulares que caracterizan a este tipo de personas, veamos:
WESCHLER definió así el cociente intelectual: “El cociente intelectual mide la aptitud relativa de un individuo con relación a los individuos de su misma edad cronológica”. La inteligencia corriente está entre 90 a 109% en la tabla psicométrica.

El retraso mental recibe el nombre de “oligofrenia”. Oligofrenias. son las manifestaciones de un desarrollo intelectual deficiente, o bien de una insuficiencia congénita o muy precoz de la inteligencia”
(…)

E)- Oligofrenia moderada. El retraso intelectual moderado está en un cociente intelectual moderado que oscile entre el 35% y 49%.

Somáticamente son normales; mentalmente aprenden a hablar y a comunicarse con los demás; tienen escasa conciencia social; se benefician de la instrucción con ayudas especiales; llegan a la autonomía en la realización de trabajos manuales (artesanías), lo que les permite costearse su subsistencia. En la escolaridad pueden llegar al 2º curso de primaria y se desplazan sin problemas en los sitios familiares”.

Luego entonces, un oligofrénico moderado puede relatar un delito del cual fue víctima.

Siendo así, vemos procedente contar con su dicho en el sentido de haber permitido que esa persona la accediera carnalmente a cambio de dinero; igualmente, por la afirmación que éste le hizo en el sentido de que si quedaba en embarazo “él respondía”. Dinero y promesa fueron los componentes efectivos que doblegaron su voluntad.
Los dos relatos precedentes, uno directo y otro indirecto, deben ser confrontados con lo aseverado por el comprometido en sus descargos, porque a cambio nos dice que: (i) efectivamente se acostó con J.M.G.S. pero no porque él le pidiera hacerlo, sino porque “ella lo buscaba”; (ii) en ningún momento se enteró que ella sufriera de “retardo mental”, pues la conoció en un bazar, sola, sin compañía de nadie; (iii) en su mente estaba la idea de haber ejecutado una relación con una persona mayor de edad y por lo mismo no cometía delito.

A partir del hecho demostrado que una conjunción carnal si se dio, de eso no cabe la menor duda, independientemente de quién la provocó pues es lo cierto que, por fuera de la presencia del dinero, entre ellos bien pudo existir también una mutua atracción física y cedieron al encanto, lo que corresponde en el caso específico es determinar si de parte de HERRERA PARRADO es pregonable un error de hecho o de tipo, habida consideración que nos asegura no estar conciente de haber copulado con una mujer que padecía un retardo mental, elemento esencial del tipo penal que ahora se juzga.
Para ese análisis, también resulta indiferente si el citado CARLOS ALBERTO es o no el verdadero padre biológico de la criatura, referente que no sirve para descartar su responsabilidad, porque el hecho de que otros hayan podido también abusar de esa misma condición de la joven, no justifica, no exonera el reproche de su personal comportamiento.
Obviamente, para que podamos atribuir autoría material en el punible, corresponde demostrar, no sólo lo objetivo de ese acontecer, es decir, que una persona accedió carnalmente a otra que padece retardo mental, sino, por supuesto, que el sujeto activo era consciente de ese estado y que se aprovechó de esa condición para satisfacer la líbido (aspecto subjetivo propio del dolo que está integrado al tipo).
Lo trascendente para arribar a una conclusión cierta y segura, es precisar los factores externos que pudieran llevar a esa convicción. En ese cometido, sería relevante, en primer término, la apariencia física u otros datos sobresalientes en el sujeto pasivo de la acción que dieran información suficiente acerca de su anormalidad; en un segundo plano, de manera subsidiaria, aquellos otros referentes sociales que permitan concluir que el comprometido tenía algún vínculo especial con personas allegadas que le permitieran un acceso a esa información.

Para el caso que nos convoca, se sabe que la joven posee un retardo mental que, no obstante calificarse de moderado, se muestra evidente ante los demás, no tanto por su apariencia física, la que es normal, sino por la forma de expresarse. Así lo dijo el padrastro cuando afirma que a ella le hicieron un examen sicoanalítico y en concepto de la orientadora es que se trata de una mujer con un cuerpo de veinte años cronológicamente, pero con una edad mental de siete (7); es además estudiante de educación especial. Así lo hizo constar la Fiscalía al momento de recibírsele su declaración: “…la joven declarante no se encuentra orientada en el tiempo, y por ello sus respuestas no son precisas en el tiempo…, igualmente se deja constancia que su apariencia física es completamente normal…”, además: “la declarante como quedó anotado, no coordina en algunos aspectos por lo que se ordena su valoración por medicina legal”
. Y así lo ratificó el señor Juez de la causa al escucharla en la Audiencia Pública. 
En conclusión, es inevitable asegurar que quien tuviera contacto con J.M.G. y hablara con ella, se daría cuenta inmediatamente de su deficiencia. Sin embargo, para mayor certeza acerca de su notable apreciación al sostener un diálogo, la misma se encuentra confirmada, no con una, sino con múltiples valoraciones de parte de facultativos:
· El médico que la atendió para la prueba de embarazo, escribió en su informe que “se puede sospechar de cierto grado de retardo mental”
.
· En evaluación psicológica llevada a cabo en el Colegio Colombo Japonés, se habla de “una inteligencia deficiente con una edad mental de nueve (9) años”, se incluye tabla en la cual se precisa que: “la edad en el desarrollo verbal es de 8,3 años, en tanto, la edad de manipulación es de 10 años”; factores que promediados arrojan como resultado los referidos nueve (9) años de edad mental
.
· En la Unidad de Salud Mental del Hospital de Occidente Kennedy, se practicó una evaluación en la que se deja registrado “un nivel inferior de comprensión y fluidez verbal, memoria y agudeza visual, relaciones espaciales, coordinación visomotora, comprensión de situaciones sociales y memoria de formas. Escala verbal: cociente intelectual igual a 45, que se ubica en un nivel inferior, grado B. Escala Manipulativa: cociente intelectual igual a 50, que se ubica en un nivel inferior, grado B. Escala total: Cociente intelectual igual a 39 que la ubica en la escala inferior, clasificación deficiente mental
.
· En la Unidad de Psiquiatría y Psicología Forense de la Regional Bogotá de Medicina Legal, se concluye: “presenta un retardo mental moderado. Con relación a las relaciones sexuales no está en capacidad de entender y comprender su naturaleza, magnitud y consecuencias”
; valoración que es aclarada, ampliada y ratificada finalmente en otro dictamen a petición de la defensa, en el cual se agrega: “fácilmente manipulable debido a sus características de personalidad pasiva dependiente”
.
Científicamente, no cabe la menor duda de la deficiencia mental de la afectada y de su fácil advertencia por terceros.

A esa comprobación, corresponde unir ahora el complemento, no otro que el amplio conocimiento que de ella poseía el inculpado HERRERA PARRADO. Es que no era cualquier desconocido, sino una persona de confianza en ese hogar, quien tuvo ocasión de dialogar en varias oportunidades con ella, al punto que J.M.G. no vio reparo en ir hasta su casa a pedirle prestado dinero y compartir intimidad.
Como él mismo lo acepta, tenían una “amistad muy buena” y se frecuentaban “semanalmente” por espacio de muchos meses (ocho antes de tener relaciones), pero él le había advertido que se trataba de “una amistad transitoria”; en tanto ella nos cuenta que no se trató de una sino de múltiples relaciones sexuales y en diferentes lugares “en esos apartamentos donde se va a hacer el amor y en la casa de él”. Imposible pensar entonces que no tuvo ocasión de percatarse de la anormalidad de J.M.G.
La defensa, en su encomiable labor, nos dice que el descubrimiento de un retardo mental moderado, es posible por parte de una persona avezada: médico, sicólogo, Juez o Fiscal, pero no en alguien del común, en un modesto vigilante que poco o nada puede saber del desarrollo humano. En verdad que esa afirmación tendría sentido si estuviésemos hablando de aspectos de difícil percepción para una persona media en conocimiento, v.gr. trastornos de la personalidad o deficiencias a nivel afectivo o situaciones un tanto más complejas que exigirían un análisis más detenido para su cabal entendimiento; pero de lo que aquí se trata es de una alteración en su vida de relación cotidiana, en el desenvolvimiento habitual con los demás, porque lo que se destaca en ella son problemas en su capacidad de comunicación, que por lo mismo resulta detectable, tal vez no seguramente en un primer y repentino contacto, pero si en quien le ponga atención a su forma de desenvolverse.
Es que el señor HERRERA no es “un simple vigilante” analfabeto como se quiere hacer pensar, si nos remitimos a sus datos personales en indagatoria, hallaremos que se trata de una persona con segundo grado de bachillerato, con dos hijas además, de quince y doce años en primaria y secundaria, es decir, un padre de familia que tiene ya un amplio bagaje y poder de comprensión que lo hacen una persona apta para establecer este tipo de diferencias entre alguien normal y otro con deficiencias o retardos mentales así se trate de uno moderado. El no consume licor, ni drogas, es persona sana en sus cinco sentidos. Inclusive se ha desempeñado en otras labores como las de vendedor de ropas por espacio de cuatro, en la cual, por definición, se tiene que entrar en permanente relación de trato con clientes a quienes debe convencer. En consecuencia, por su oficio, por su academia y por ser padre de hijos menores, es un individuo apto para captar una situación como la que es materia de este juzgamiento.
También nos dice el togado, que esta joven manipuló a todo el mundo, engañó a Jueces y Fiscales, y por eso diseñó una trama de común acuerdo con sus padres para enredar al señor HERRERA PARRADO y hacerle responder por la criatura. Nos parece que se trata de afirmaciones sin fundamento, pues si de querer engañar se tratara, si tuviese esa habilidad, de seguro habría negado total conocimiento con respecto a lo que es una relación sexual o sus consecuencias (embarazo). 
Lo que ella relata, no es más que una versión propia de la edad mental que se le adjudica (nueve años), y no se puede negar que un niño de esta edad ya sabe que de una relación sexual puede surgir un embarazo y tener un bebé, ya está dentro de su esfera cognoscitiva; pero eso a su vez no significa, a su vez, que entonces ya posee una plena comprensión de las consecuencias de sus actos, de lo primero no se desprende lo segundo. En esos términos, si aquí se está diciendo que J.M.G. es persona con una edad cronológica de veinte años, pero una edad mental de nueve, entonces bien pudo haber descrito la relación según en la forma infantil en que lo hizo, y mencionar incluso que interrogó a CARLOS ALBERTO acerca de la posibilidad de un embarazo, sin que esto signifique a su vez, que entonces es persona con una capacidad de raciocinio suficiente para consentir una relación sexual, contrariando lo que en otro sentido dijo y reiteró el perito en medicina legal, pues en diversas ocasiones y por diversos análisis se ha concluido que ella no es persona apta para ese tipo de determinaciones. Y no hay lugar a decir que entonces ella también logró engañar a los todos los profesionales de la medicina y la sicología, cuando incluso algunas de esas valoraciones se realizaron antes de la ocurrencia de estos hechos.
Por todo lo expuesto, hay lugar a denegar las peticiones del recurso y en su lugar dar confirmación al fallo confutado.

Anotación final

No se imputó, como debía hacerse, un concurso homogéneo y sucesivo de Actos Sexuales Abusivos con Incapaz de Resistir, pues no se está en presencia de un solo acto, sino de pluralidad de comportamientos repetidos en el tiempo que ameritaban la aplicación de esta figura. Lo dicho, de conformidad con lo analizado por Corte Suprema en Sentencia de Casación Penal del 12 de mayo de 2004, Radicación 17.151, Ms.Ps. Alfredo Gómez Quintero y Edgar Lombana Trujillo, en donde se dejó esclarecido que cuando del bien jurídico de la libertad sexual se trata, todo acto que se realiza en un mismo contexto de acción es autónomo, es decir, que cada vez que el agresor abusa de su víctima, está realizando de nuevo la infracción, sin que tenga cabida la figura del dolo unitario o unidad de acción o delito continuado para unificar todos los actos en un solo comportamiento.

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 de manera integral el fallo proferido por el Juzgado Doce Penal del Circuito de Bogotá D.C., objeto de apelación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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