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	Imputado: 
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	Cédula de ciudadanía No:
	4.493.774 de Pereira.

	Delito:
	Abuso en Condiciones de Inferioridad.

	Víctima:
	Fabio Morales Henao.

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal Municipal de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la fiscalía contra la sentencia absolutoria proferida el día veintiuno (21) de noviembre de 2007.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Consta en los registros, que para el mes de abril del año 2006, el hoy acusado JAVIER ANTONIO CALE JIMÉNEZ llegó a la casa del señor FABIO MORALES HENAO y compartió con éste durante semana y media aproximadamente, le brindó atención permanente y obtuvo de él la absoluta confianza al punto de lograr que le firmara una autorización para celebrar contrato de compraventa del inmueble de su propiedad -del señor Fabio Morales- a favor del señor FRANCISCO HOYOS RODRÍGUEZ y esposa. Para obtener esa voluntad, le hizo creer que estaba firmando un contrato de arrendamiento con cuyo canon podría cancelar la mensualidad en un ancianato donde posteriormente lo llevaría. 
De igual modo, CALLE JIMÉNEZ se hizo a un documento por medio del cual el señor FABIO MORALES lo autorizaba para recibir la suma de dos millones de pesos ($2’000.000.oo) que el comprador pagó como anticipo, quedando de pagar dos millones ($2’000.000.oo) más dentro del plazo pactado - dieciocho meses-.
Obtenido todo lo anterior, JAVIER CALLE llevó al señor FABIO al ancianato “Arca de Noé” donde se comprometió a cancelar la mensualidad de su estadía, lo cual hizo durante los dos primeros meses, pero posteriormente desapareció con el dinero que el comprador le había dado como anticipo.

Se hace constar, finalmente, que el hoy acusado durante estos episodios se cambió de nombre haciéndose pasar como NORBEY; asimismo, que la víctima era un señor de edad avanzada, analfabeto, que vivía solo en su lugar de residencia y que además presentaba problemas de salud tanto física como mental, lo que lo hacía una ser altamente vulnerable y fácilmente sugestionable.  

1.2.- A consecuencia de lo anterior, el día dos (2) de mayo de 2007 se llevó a cabo la respectiva audiencia de imputación ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con funciones de Control de Garantías, instante en el cual se hizo presente el indiciado. Una vez enterado de los hechos a él atribuidos, se mostró dubitativo en cuanto a su aceptación, motivo por el cual el funcionario que dirigía la audiencia indicó que en su criterio no podía concluir en esas condiciones una aceptación consciente, libre y voluntaria; en consecuencia, declaró que el imputado no se había allanado a los cargos. 
1.3.- Con fecha primero de junio del año próximo pasado, la Fiscalía 36 local delegada ante los Juzgados Penales Municipales de Pereira, presentó escrito de acusación por medio del cual formuló cargos al imputado JAVIER ANTONIO CALLE JIMÉNEZ por el delito de ABUSO EN CONDICIONES EN INFERIORIDAD, asunto cuyo conocimiento correspondió al juzgado segundo de esa categoría, autoridad que llevó a cabo la audiencia de Formulación de Acusación (04-07-07), la Audiencia Preparatoria (30-07-07) y finalmente el Juicio Oral (08-10-07), a cuyo término anunció un fallo adverso a las pretensiones de la Fiscalía.

En audiencia de fecha veintiuno (21) de noviembre-07, se dio lectura a la sentencia por medio de la cual se absolvió a CALLE JIMÉNEZ de los cargos anunciados en el pliego acusatorio. Los motivos que se aducen para esa determinación, hacen relación con la incredulidad que posee la jueza acerca del estado de inferioridad en el que se afirma se encontraba el anciano para el momento de ocurrencia los hechos y en consecuencia, del abuso de esa condición por parte del enjuiciado.
1.4.- La delegada de la Fiscalía no compartió esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-

El ente acusador dice estar convencido de la existencia de prueba suficiente para condenar por el delito acusado y en pro de esa pretensión condenatoria argumentó:

- Es verdad que existen los documentos contentivos de las firmas respectivas, con los cuales se soporta todo el proceder necesario para despojar del bien a la víctima; empero, sí se causó el daño porque la posesión está en manos de otra persona que fue coautora de este hecho preparado para afectarlo.

- Se trataba de una persona de 78 años de edad, analfabeto, con problemas de audición, esto es, un ser totalmente vulnerable, puesto que ni siquiera tenía Seguridad Social y sólo contaba con la caridad de sus vecinos, en atención a que fue abandonado por la esposa y los hijos; pero además, el dictamen siquiátrico forense refiere que estaba afectado por una demencia. No obstante todo ello, este personaje lo despojó del único bien que tenía.

- Aquí no sólo se debe tener presente la prueba, sino también el sentido humano de los actos y de hacer primar ante todo la justicia. Los testimonios son por tanto simplemente referentes, puesto que aquí se hizo caer a la víctima sin la presencia de testigos directos.

- El implicado era un completo desconocido, pero eso sí, sujeto hábil y con experiencia en el manejo de esta clase de situaciones, de esa manera logró su propósito. Para lograrlo, lo engañó diciéndole que iban a hacer un arriendo y que iría para un ancianato, motivo por el cual lo bañaba, le daba comida, pero todo eso lo hizo con ese único objetivo, pues se pregunta: ¿de dónde acá tanto favor? Y precisamente para lograr su propósito, pagó únicamente dos (2) meses por anticipado y luego huyó dejando al viejo a su suerte, quien lamentablemente falleció del dolor de perder su casa.

- Es cierto que no se logró despojarlo de la propiedad del bien, porque estaba protegido por un patrimonio de familia, pero sí hubo delito porque se le causó un daño, no otro que el hecho de haber pasado la posesión a “un compinche” en contra del cual también debe iniciarse investigación penal.

- Precisamente ese “compinche”, se presentó a decir que el anciano estaba “bien y en pleno uso de sus facultades mentales”, cuando el dictamen en siquiatría revela otra cosa bien diferente. 

- Cuando la familia se enteró de lo ocurrido (entre ellos un yerno que se encontraba presente en esta Sala de Audiencias), quisieron regresar las cosas a su estado original, pero no les fue posible. Menos mal que la víctima falleció, pero tiene unos parientes que como herederos están dispuestos a poner las cosas en su lugar.

- Se pregunta igualmente: ¿de dónde sacó el acusado la plata para pagar el ancianato? si lo que se ha dicho es que también es pobre; pero además: ¿por qué no regresó?, ¿por qué no habló con la familia?

Por todo ello, asegura, se impone la revocación del fallo absolutorio y en su lugar proferir una sentencia de mérito que declare la responsabilidad penal por este singular delito.

2.2.- Procurador Judicial -no recurrente-
No comparte la posición de condena que asume el ente Fiscal, por cuanto:

- Muy a pesar del corazón que le ha puesto a este caso, no hace claridad acerca de dónde estuvo el error de la primera instancia. No se refirió a una prueba en concreto, no hizo un análisis probatorio de rigor como correspondía. 

- Para poder tenerse por probado el delito al cual nos estamos refiriendo, se requiere: (i) el fin de quien actúa: debe ser el obtener un provecho ilícito; si esto no está probado, la Fiscalía no tiene un caso; (ii) un acto que atente contra el patrimonio económico: si el propósito del agente no es de índole patrimonial, entonces también existe infracción a la ley penal. En ese sentido le llama la atención la consignación de doscientos mil pesos ($2000.000.oo) al citado establecimiento; igualmente, la existencia de ese contrato de arrendamiento al parecer en Notaría, sin que se mencione por parte alguna cuál fue la ilicitud de ese acto, porque no se habla de maniobras tales como la suplantación de la identidad o cosa parecida; y (iii) una real condición de inferioridad con el consiguiente abuso de ese estado: pero eso no se probó, porque el dictamen al cual se refiere la Fiscalía no es suficiente para llegar a esa conclusión, pues sólo habla de trastornos mentales, sin que se diga cómo o en qué forma se abusó de esa condición mental. La víctima tenía que ser “inducida”, no bastaba con llevarla a la Notaría; pero aquí no se explica qué clase de inducción se hizo en su contra.

- Aclara en el acto que no ha tenido acceso a otras informaciones del proceso más allá de lo que ha sostenido la Fiscal; sin embargo esto le es suficiente para solicitar la confirmación del proveído objeto de apelación.

2.3.- Defensor -no recurrente-
No comparte en modo alguno la acusación formulada a su cliente, razón por la cual esboza:

- La Fiscalía olvida que la judicatura falla en derecho y no con el corazón.

- La Juez acertó en cuanto a que aquí no existe prueba suficiente para condenar, puesto que los testigos anunciados son “de referencia”. El denunciante, casado con una sobrina del anciano, puso a rodar una versión que se la dio a conocer a otros, pero a éstos nada les consta.

- Sólo existe un testigo, el comprador FRANCISCO HOYOS RODRÍGUEZ, de quien hay que decir que es una de las pruebas del ente acusador y a quien finalmente le tocó descalificar, es decir, la Fiscalía denigró de su propio testigo porque no le sirvió para los fines que buscaba. Y fue así, porque el citado lo que vino a decir al juicio fue que se trató de “un acto absolutamente normal”, luego entonces, se cayó estruendosamente la teoría del caso de la Fiscalía sin que exista forma de reanimarla.

- En el momento de firmarse el documento ante el Notario, éste constató, interrogó a los contratantes y autorizó a que JAVIER ANTONIO firmara por don FABIO, o sea que no existe prueba de la inducción indebida hacia éste.

- El siquiatra forense nos habla de una “pérdida de memoria debido a su edad”, pero no se refirió en momento alguno a una “locura” o “deficiencia mental”; agrega que es bien difícil para las personas del común detectar ese mal. 

- A su cliente antes que juzgarlo se le debe reconocer un acto bondadoso, puesto que se condolió del anciano al saber que había sido echado de la casa del yerno o de la sobrina, motivo por el cual le ayudó a vender la casa que tenía y a conseguir el arriendo.

- Lo del origen del dinero no es extraño como lo afirma la Fiscalía, salió de la venta porque lo aportó el comprador.

- El testigo no es un facultativo como para determinar las potenciales deficiencias de esta persona, puesto que el hecho de ser “olvidadizo” no quiere significar que no sea una persona normal. 

- La promesa de compra venta la redactó un tinterillo, pues téngase en cuenta que ambas partes contratantes eran analfabetas, esto es, que también su cliente lo es porque se trata de un campesino sin conocimiento alguno. El que sea un ser bondadoso y quiera ayudar a las personas desvalidas no lo convierte en un delincuente, ni es ningún pecado, por el contrario, eso deberíamos hacer todos.

- Considera que existió de parte de la Fiscalía una confusión en el cargo formulado, porque parecería que se le estuviera atribuyendo a su cliente una Estafa o un Abuso de Confianza, pero estas conductas no fueron tema materia de imputación.

- Para el tipo penal atribuido es muy importante el ingrediente subjetivo, porque quien así actúa debe saber de este estado de inferioridad y pretender aprovechase de esa condición, pero aquí no ocurrió eso, porque el anciano discernía, sabía bien lo que estaba haciendo.

Al no existir prueba de ese abuso, solicita de la Sala la confirmación de la providencia impugnada.

Concluida la anterior intervención, la Fiscalía solicita el uso de la palabra para una réplica y en uso de ella expone que el ente acusador sí tocó todos los elementos de este punible; además, el dictamen de siquiatría forense sí reposa en la actuación y dice lo que ella aseveró al momento de su exposición.

3.- La Decisión

El recurso ha sido interpuesto en forma oportuna por una parte con interés legítimo para hacerlo, razón por la cual el Tribunal asumirá por competencia el conocimiento de este asunto, habida consideración a los factores objetivo, territorial y funcional, de acuerdo con lo establecido en el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004. 

No se vislumbra afectación alguna a las reglas que guían el trámite procesal, ni tampoco a las que confieren derechos subjetivos en cabeza de quienes han actuado como partes e intervinientes, en consecuencia, la Sala efectuará una revisión del fondo de la decisión que ha sido puesta a nuestra consideración.

Se trata de un procedimiento ordinario habida cuenta del no allanamiento a los cargos por parte del imputado y el ataque es frontal contra la determinación adoptada, por cuanto la Fiscalía solicitó la revocación de la absolución para en su lugar proceder a la condena. Como ya esta Corporación había anunciado el sentido del fallo de carácter condenatorio, a continuación se procederá a sustentar argumentativamente esa determinación.
Los puntos neurálgicos en torno de los cuales versa la controversia y que hay lugar a disipar, son: (i) si el señor FABIO MORALES HENAO para la época en que se llevó a cabo la negociación -compra venta de un inmueble de su propiedad-, se encontraba en condiciones de inferioridad, (ii) si el acusado JAVIER CALLE sabía de esa especial situación y (iii) si abusó o se aprovechó de esa circunstancia para inducir a la víctima a realizar un acto capaz de producir efectos jurídicos que lo pudieran perjudicar.
El tipo penal al cual nos estamos refiriendo, está contemplado en el estatuto punitivo, artículo 251, capítulo de las “Defraudaciones”, bajo el rubro abuso de condiciones de inferioridad, que es del siguiente tenor: “El que con el fin de obtener para sí o para otro un provecho ilícito, y abusando de la necesidad, de la pasión o el trastorno mental de una persona, o de su inexperiencia la induzca a realizar un acto capaz de producir efectos jurídicos que le perjudiquen, incurrirá en prisión de uno (1) a cuatro (4) años y multa de cinco a cincuenta salarios mínimos legales mensuales vigentes.  Si se ocasionare el perjuicio, la pena será de dos (2) a cinco (5) años de prisión y multa de diez a doscientos salarios mínimos legales mensuales vigentes”.  
Los componentes de este tipo penal de peligro, al decir de la doctrina
, son:

a)- Provecho ilícito. Es objetivo primordial del agente al decidirse a la comisión del ilícito. Es decir, que en este primer elemento se incluye el propósito de causar daño, lo que ya entraña el dolo específico necesario para la represión del acto.

b)- Un segundo elemento estará constituido, siguiendo los mismos términos de la norma, por el abuso de esa condición especial y debilitante de la voluntad de la víctima, como puede ser grave la necesidad, la pasión incontrolable o el trastorno mental igualmente grave, al menos por el momento de la comisión del delito.

c)- El tercer elemento es complementario del anterior: que por la existencia real de esa necesidad, pasión o trastorno mental, la víctima sea inducida a la realización de actos tales que se traduzcan en su propio perjuicio en lo económico.

Por tratarse de un injusto con evidentes similitudes a la estafa, se ha hecho la siguiente distinción: “Si la víctima es ya un deficiente mental, nunca se negará a cualquier propuesta se le haga si esa propuesta es bastante a inducirlo a la realización de un acto, cuyo perjuicio no tiene capacidad de evaluar convenientemente. El agente no requiere acudir a esos artificios o engaños que son requisitos de la estafa, porque en el evento a estudio no se requiere que se produzca el error de la víctima, basta que simplemente sea inducida a realizar un acto que redundará en su perjuicio, que se traducirá en los efectos jurídicos que el acto se propone obtener”. Y se agrega: “Para que exista el delito -dice Núñez- con apoyo en SOLER, basta cualquier sugestión tendiente a despertar en el menor o en el incapaz el deseo de llenar su necesidad, de satisfacer su pasión o de poner en juego su inexperiencia, siendo suficiente a esos fines, los halagos culpables, o la simple mentira”. El solo hecho de que el actor se procure la firma de un documento para los fines jurídicos que intenta, se constituye en ese dolo específico de la figura, porque aparece ya de bulto la mala fe del actor, como lo anota González Roura citado por Núñez. Es Manzini quien establece de modo claro que ese trastorno mental no necesariamente debe haber sido declarado por el juez para que se dé esa condición de la que se vale el autor; basta que éste conozca esa disminución mental en la víctima y que de ella trate de aprovecharse, para que se tipifique el delito”.

El caso concreto,

Analizada la prueba testimonial en forma individual y de conjunto, la Sala encuentra que, contrario a lo sostenido en la sentencia de primera instancia, la Fiscalía sí logró demostrar más allá de toda duda razonable la ocurrencia de la conducta por la cual fue acusado CALLE JIMÉNEZ. Y el sustento para esa conclusión adversa a los intereses del acusado es como sigue:

Se estableció en el juicio, que el señor FABIO MORALES HENAO era una persona de avanzada edad -78 años-, que vivía sólo en su casa de habitación en el Barrio “El Dorado” y presentaba un estado de salud “bastante deteriorado” con algunos problemas de audición y que en ocasiones hablaba incoherencias. Esto fue lo afirmado en la audiencia por quienes compartieron de cerca con él y conocían su forma de vivir y de comportarse.

Una de estas personas, es la señora LUZ NELLY CARDONA BLANDÓN, vecina y amiga de la víctima desde hacía varios años, quien afirmó que de un momento a otro y sin saberse por qué, el señor FABIO resultó con un “compañerito” -se refiere al acusado JAVIER ANTONIO- que llegaba todos los días muy temprano a la casa de don FABIO, lo llevaba y lo traía al médico, le preparaba los alimentos, en fin, se encargaba de él. Cierto día como a las 4:50 de la mañana, vio que este señor salió con don FABIO en un vehículo particular, por lo que pensó que se había enfermado, y desde ese momento no volvió a ver al señor FABIO en su casa.

La dama continuó su relato afirmando que ocho (8) días más tarde lo encontró en un ancianato ubicado en el Barrio Maraya de esta ciudad, donde habló con él y lo requirió para que le dijera por qué razón sus enseres los habían sacado a la calle, a lo cual el señor FABIO le respondió que eso no podía ser cierto porque él había arrendado su casa por cinco meses, hecho que sorprendió a la señora LUZ NELLY toda vez que el actual poseedor del inmueble le dijo que el señor FABIO le había vendido la casa, situación ésta que causó impacto en el anciano al punto de ponerse a llorar por la pérdida del inmueble.

Sostuvo la testigo además, que JAVIER ANTONIO estuvo con el señor FABIO más o menos una semana y media, y que don FABIO no recibió dinero producto de la venta de la casa porque él mismo fue enfático en afirmarle que no la había vendido sino arrendado y que con el producto de ese arriendo iba a pagar su estadía en el ancianato porque allí le cobraban $100.000 pesos cada mes. 

Lo relevante de este relato, es que en el mismo la señora LUZ NELLY dio a conocer que cuando hablaba con el señor FABIO se le notaba “poco sensato”. Igualmente se resalta, que por ser una persona tan allegada a la víctima, con absoluta claridad pudo afirmar que antes de la negociación de la casa el señor FABIO ya venía mal porque le hablaban y él “resultaba hablando de otras cosas incoherentes” y cuando lo encontró en el ancianato lo vio peor. Nótese también que es enfática en sostener que el señor FABIO siempre le habló de haber “arrendado” su casa y no de haberla “vendido”.

Igualmente, de su declaración se extracta que el señor FABIO sí presentaba problemas mentales de tiempo atrás que difícilmente le permitían actuar en forma coherente y con entendimiento de lo que hacía y decía, incluso, llegó a referir la testigo que a veces el señor FABIO ya ni reconocía a las personas más cercanas a él.  

Se aprecia por tanto, tal como en algún aparte de la sentencia se afirma, que el señor FABIO era una persona con “un alto índice de vulnerabilidad”, “fácilmente sugestionable” y “débil mental”, empero, aún así, albergó en su mente la idea de haber “arrendado” su vivienda y fue precisamente el hecho de saber que la había perdido lo que generó su llanto y tristeza.
Precisamente, el siguiente deponente nos entera del cariño y apego que don FABIO sentía por su humilde vivienda y explica las razones de su desilusión cuando se enteró “de lo verdaderamente ocurrido” con su único patrimonio.  

Se trata del señor OMAR OSORIO ÁLVAREZ esposo de la sobrina del señor FABIO, quien afirmó que para la época de los hechos -abril de 2006-, el señor FABIO mentalmente se encontraba muy mal porque “no sabía lo que hacía ni lo que hablaba”, se le notaba mucho su incoherencia.  Agregó que don FABIO en alguna oportunidad le dijo que él “quería mucho su casita” pero que si de pronto la arrendaba se iba a vivir con su sobrina y el esposo.
Sostuvo el testigo que en el ancianato el señor FABIO ya no conocía, expresamente dijo “ya no lo conocía a uno, estaba mal, mal”. Cuando visitó a don FABIO en el ancianato, éste le dijo que lo habían llevado allí porque había arrendado su casa y que el señor que lo llevó se había comprometido con él a pagar la estadía allá, pero que sólo pagó un mes y nunca más volvió, lo dejó allí, abandonado.

También concurre a sostener este aserto, la señora MARIA NORY GRISALES, representante legal de la Fundación “Arca de Noé”, quien compartió de cerca con el señor FABIO durante casi un año que estuvo en ese lugar.  En su declaración, relató que cuando el referido señor llegó a la Fundación se encontraba física y mentalmente “en condiciones deprimentes”, lo que describió como que “hablaba incoherencias”, porque así es como se nota a las personas que tienen “problemas mentales”, y por demás agregó que ese estado en don FABIO era muy notorio y que “en razón de sus incoherencias no manifestaba las causas de su tristeza y depresión”.

Por último esta testigo acotó que la persona que llevó al señor FABIO a la Fundación, se comprometió a pagar la mensualidad con el arriendo que recibiera de la casa de don FABIO; no obstante, esta persona sólo se presentó a pagar los $100.000 pesos dos veces y después no volvió.  

Hasta aquí, encontramos los testimonios de tres personas que en diferentes estadios de la vida del señor FABIO compartieron de cerca con él, y por lo mismo nadie mejor que ellos para describir en forma detallada las difíciles condiciones mentales por las que atravesaba el señor FABIO para la época en que ocurrieron los hechos en los cuales resultó altamente perjudicado; puesto que todos coinciden en afirmar que hablaba incoherencias y que en ocasiones le era difícil reconocer a sus allegados.

Para cerrar el círculo probatorio en cuanto al estado de inferioridad en el cual se encontraba la víctima, aparece como de gran incidencia la declaración ofrecida por el perito en psiquiatría forense quien tuvo la oportunidad de interactuar con la víctima de estos hechos, por ser quien lo valoró a instancias del ente fiscal con el fin de determinar su grado de incapacidad psíquica o mental.
Nos referimos al médico psiquiatra Dr. JAIRO FRANCO LONDOÑO adscrito al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de esta capital, quien en la audiencia de juicio oral ratificó lo afirmado en el dictamen psiquiátrico realizado al señor FABIO MORALES HENAO el día 14 de junio de 2006.

En primer término, este profesional indicó que el señor FABIO MORALES HENAO sufría “DEMENCIA RAISBERG 3”, consistente en la alteración de la capacidad ejecutiva, entendiéndose por tal, la capacidad de planear, ejecutar y evaluar; unido a “un bajo nivel de instrucción académica”. Señaló además, que la “DEMENCIA” es un síndrome que produce alteraciones tanto en la memoria, como para reconocer cosas. Concluyó que las alteraciones en la memoria del anciano eran evidentes, porque precisamente una de las principales características de la “DEMENCIA RAISBERG 3” sufrida por la víctima, era la pérdida de sus habilidades para discernir; pero además, sufría mal de Parkinson, situación ésta correlacionada con la demencia que se diagnostica.  

Posteriormente el profesional precisó, que era muy probable que dos meses antes de la valoración practicada al señor FABIO ya sufriera la demencia, lo que nos permite pensar que si la valoración psiquiátrica data del mes de junio de 2006 y los hechos aquí denunciados tuvieron ocurrencia en el mes de abril de ese mismo año, entonces la víctima ya presentaba alteración en su capacidad ejecutiva, situación que le impedía actuar de forma coherente y racional en la negociación de su vivienda. 

Al preguntársele sobre lo por él referido cuando en el dictamen concluyó que el señor FABIO no tenía capacidad mental para realizar “negocios en forma adecuada”, el perito respondió que ello significaba que esta persona no conservaba los postulados de la lógica aristotélica de tiempo, espacio, principio de contradicción; luego entonces, como una persona con demencia ha perdido sus facultades de planear, evaluar y ejecutar, asimismo pierde la capacidad para hacer cualquier tipo de negociación. En otras palabras, según lo refirió el perito: una persona sin demencia tiene la capacidad adecuada para entender lo que está haciendo, el demente no.  

De otra parte, si bien el profesional de la siquiatría afirmó que para las personas que “poco” comparten con un enfermo de demencia es difícil detectar este padecimiento, cierto es que en su relato también dejó claro que quienes comparten y acompañan permanentemente a una persona en esas condiciones están en total posibilidad de reconocer los síntomas de la demencia, y no puede ser de otra manera, si precisamente por la cercanía con el enfermo son quienes “perciben” que habla incoherencias, que presenta olvidos, desconoce a sus allegados y amigos, etc. 
Para el caso que nos ocupa, el acusado no era ajeno o extraño al señor FABIO, porque compartió con él por espacio de una semana y media aproximadamente, durante todo el día, todos los días; era quien lo asistía en su casa, preparaba sus alimentos, lo llevaba al médico, por lo tanto, tuvo la oportunidad de “permanecer” durante mucho tiempo a su lado y en atención a ese contacto continuo le era perfectamente posible conocer su avanzado deterioro físico y mental.
Ante tan significativo análisis que hizo el perito respecto de la valoración practicada a la víctima, no se logra comprender las razones que tuvo la jueza a quo para restarle crédito, y concluir además que había que tenerse en cuenta que cuando ocurrieron los hechos “al señor FABIO MORALES aún no se le había diagnosticado la DEMENCIA”, dado que la misma se estableció “dos meses después”, con lo cual pasó por alto no sólo lo referido por el médico psiquiatra como se pudo observar, sino también un análisis del restante material probatorio indicativo que esa demencia venía de tiempo atrás.
Por demás, sobrevienen una serie de interrogantes generadores de prueba indiciaria cuya existencia no logra explicar la argumentación contenida en el fallo absolutorio, entre ellos: ¿por qué el acusado se llevó a don FABIO a las 4 a.m.?; ¿por qué no consultó a sus familiares o personas allegadas para proceder de esa manera?; ¿por qué JAVIER CALLE le dijo a la directora del ancianato que don FABIO había “arrendado” su casa para con el producto pagarle su estadía, en lugar de decirle la verdad; es decir, que había vendido la casa y que se quedaría viviendo en ese lugar?; ¿por qué sólo pagó dos meses y no volvió a aparecer con el dinero y tampoco lo entregó a sus familiares?, y ¿por qué o para qué se cambio de nombre?
Igualmente, quedan sin soporte las argumentaciones de la defensa cuando en el recurso llama la atención acerca de que el Notario no percibió nada anormal en el otorgante de la autorización, y que el testigo FRANCISCO HOYOS RODRÍGUEZ denigró de la teoría del caso de la Fiscalía, es decir, le resultó un testigo hostil por cuanto no atinó en decir lo que el ente acusador pretendía. Y decimos que esa no es una apreciación correcta que demerite el cargo anunciado, porque dadas las particulares connotaciones de la debilidad mental que padecía la víctima, las personas que apenas lo vieron por escasos minutos no estaban en condiciones de advertir su anormalidad, como sí lo estaba el hoy incriminado quien compartió con él por espacio de semana y media, lo atendió y convenció, no como un buen samaritano, sino para aprovecharse económicamente de esa transacción.

Lo anterior permite observar un proceder de mala fe por parte del acusado, porque de no haber mediado esa intención malsana habría hecho lo que cualquier persona en esas mismas condiciones haría, esto es: haber buscado a los familiares de don FABIO para hacerles entrega del producto de la venta de la casa porque su papel no era otro que servir como mediador o representante en esa negociación, sin pretender lucrarse de la misma; muy por el contrario, fue él quien actuó como directo negociador, quien recibió el dinero y se quedó con él.
Una observación detenida del fallo absolutorio de primera instancia, nos permite apreciar algo bien relevante para la determinación que adoptará este Tribunal y se trata de lo siguiente: 

La sentenciadora valoró positivamente el testimonio del señor OMAR OSORIO ÁLVAREZ en el sentido que de allí se podía extraer que don FABIO sí quiso hacer un negocio con la casa, porque incluso a él le habló de esa pretensión; a consecuencia de ello, considera que muy seguramente el delito en el cual incursionó el aquí procesado pudo ser otro diferente que la Fiscalía no analizó convenientemente.
Aunque la iudex a quo no lo dice expresamente, está haciendo alusión al delito de Estafa. De ser ello así, efectivamente se impondría la absolución porque frente al nuevo sistema de enjuiciamiento acusatorio, los jueces sólo podemos condenar por el delito elegido por el ente acusador. Pero observemos:

Como lo anunciamos en un comienzo de esta providencia, las diferencias entre el abuso de las condiciones de inferioridad y la estafa son tenues. Si nos atenemos a que don FABIO MORALES tenía la intención de hacer un negocio con su casa -no propiamente venderla como finalmente sucedió, pero al menos si alquilarla-, podría pensarse desprevenidamente que entonces el ilícito frente al cual estamos avocados no sería el citado abuso de condiciones de inferioridad sino el de estafa, porque se trataría del engaño a una persona en uso de sus capacidades mentales y no del aprovechamiento de alteración mental; empero, aún admitiendo que la víctima era consciente de la transacción que se iba a llevar a cabo, a nuestro juicio sí se presentó en el caso concreto el tipo penal al que alude la Fiscalía, por lo siguiente:
Si se observan bien los términos de la acusación, en realidad el cargo lanzado en contra de CALLE JIMÉNEZ no fue soportado en que hubiera sido él quien le creó la idea de negociar ese bien a don FABIO, como lo entiende la a quo, sino más bien, en aprovecharse de esa idea preconcebida en el anciano. Fue a partir de allí que vio la posibilidad de sacar provecho de esa situación a consecuencia precisamente de las condiciones de inferioridad advertidas en MORALES HENAO. Y es que no era para menos, porque independientemente de su alteración mental, es lo cierto que se trataba de una persona de baja instrucción, analfabeta, necesitada de ese acompañamiento por su inexperiencia para realizar por su propia cuenta esa gestión. 
El dispositivo elegido por la Fiscalía no habla del “engaño” como en la Estafa, pero sí refiere la obtención de un provecho ilícito abusando no sólo del trastorno mental, sino también de “la necesidad de las personas” y de “su inexperiencia”. Ahora, que el señor FABIO MORALES tenía esa necesidad y a la vez no contaba con la experiencia o capacidad para realizar por cuenta propia ese trámite, es algo evidente e inocultable. Fue precisamente de esa particular condición de inferioridad de la que quiso aprovecharse el hoy acusado y por eso le hizo firmar un documento en el cual lo autorizaba para hacer cuanta gestión fuera necesaria a la obtención de su personal propósito.

En estos precisos términos, considera el Tribunal que en justicia el fallo de primer grado debe revocarse para en su lugar condenar al acusado por el delito atribuido.
Para la imposición de la pena a la que se hace acreedor el sentenciado, debe tenerse en cuenta que el dispositivo 251 de la Ley 599 de 2000 en su inciso 2º, luego de la modificación introducida por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, señala que si se ocasionare el perjuicio, la pena será de 32 a 90 meses de prisión y multa 13.33 a 300 s.m.l.m.v., con lo cual se tiene un margen de movilidad de 58 meses y unos cuartos punitivos distribuidos así:

	Cuarto Mínimo 
	Primer Cuarto Medio
	Segundo Cuarto Medio
	Cuarto Máximo

	De 32 meses a 46 meses 15 días
	De 46 meses 16 días a 60 meses 
	De 60 meses 1 día a 75 meses 15 días
	De 75 meses 16 días a 90 meses


Ante la ausencia de circunstancias específicas que aumenten la punibilidad, debemos ubicarnos en el cuarto mínimo y de él elegimos la menor cantidad señalada en el tipo, es decir, 32 meses de prisión. Igualmente, en lo que hace con la sanción pecuniaria, se fijará como multa el equivalente de 13.33 s.m.l.m.v.

En cuanto a la sanción accesoria se impone la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la pena principal aflictiva de la libertad.
No se condenará en perjuicios, debido a que no se presentó petición específica de orden resarcitorio dentro del término hábil para ello. De todas formas, queda expedita la vía de la jurisdicción civil para que en caso necesario allí se acuda para los efectos pertinentes.

Como quiera que la cantidad de pena impuesta permite el estudio de lo concerniente con la suspensión condicional de la ejecución de la pena, la Sala procederá a su concesión por reunirse ambos requisitos: el objetivo en atención al quantum punitivo y el subjetivo por cuanto estamos en presencia de una persona de avanzada edad (78 años) de quien no se conocen antecedentes penales. Quedará en período de prueba por dos años y para el cumplimiento de las obligaciones inherentes al subrogado el sentenciado suscribirá acta de compromiso.     
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA:
PRIMERO: SE REVOCA el fallo objeto de recurso y en su lugar SE CONDENA al señor JAVIER ANTONIO CALLE JIMÉNEZ de condiciones civiles y personales conocidas en la actuación, en calidad de autor responsable de la conducta punible de abuso de condiciones de inferioridad, contemplada en el Libro Segundo, Título VII, Capítulo VI, artículo 251 del Código Penal, a las penas principales de treinta y dos (32) meses de prisión y multa a favor del Consejo Superior de la Judicatura por el equivalente de 13.33 s.m.l.m.v.
SEGUNDO: Se impone como sanción accesoria la inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la pena de prisión.

TERCERO: No se condena al pago de perjuicios, pero queda libre la vía de la jurisdicción civil para que se persiga su cancelación.
CUARTO: Se concede al señor CALLE JIMÉNEZ el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, para lo cual se le impone un período de prueba de dos años. Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones inherentes al beneficio concedido, el sentenciado suscribirá acta de compromiso.

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

º
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� LÓPEZ MORALES, Jairo, Nuevo Código Penal, Tomo II, Edición Doctrina y Ley, Bogotá, 2002, pg.753.


� Ob.cit., pgs.754 y 755.
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