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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el señor defensor del procesado VÍCTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA, contra el fallo de condena proferido el pasado veintidós (22) de mayo de 2008 por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), mediante el cual lo declaró penalmente responsable en el punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE AÑOS, le impuso pena de dos (2) años de prisión e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso; igualmente, lo condenó a pagar a favor de la menor víctima, la suma equivalente a diez (10) s.m.l.m.v. por concepto de perjuicios morales ocasionados con el hecho. No le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia y dispuso librar orden de captura en su contra una vez ejecutoriada la sentencia.

Observado con detenimiento el expediente, se concluye que estuvo ceñido a todos los ritos procesales y no existe irregularidad sustancial alguna que nos obligue a retrotraer la actuación a una etapa ya superada. 

2.- HECHOS 

Fueron denunciados por la menor S.M.N.C. el veintitrés (23) de octubre de 2000
, quien puso en conocimiento de la Fiscalía que el señor VICTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA -esposo de su tía ESNEDA-, abusó sexualmente de ella y de su hermana L.A.N.C., a cuyo efecto explica en detalle cómo fueron objeto de tocamientos sexuales en sus partes íntimas sin llegar a la penetración. Agregó, que por estos actos libidinosos el acusado ZAPATA OSPINA les daba dinero.

Una vez individualizado y plenamente identificado el denunciado, fue vinculado formalmente a las presentes diligencias. 

3.- IDENTIDAD 

Se trata de VICTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA, titular de la c.c. No. 10.193.042 expedida en La Virginia (Rda.), natural de La Celia (Rda.) donde nació el 10 de octubre de 1957, de ocupación agricultor.

4.- CARGOS
La Fiscalía Ocho Seccional Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), acusó en juicio
 a VICTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA por el delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE AÑOS, donde resultó ofendida la menor L.A.N.C.

Es preciso aclarar, que la investigación penal por los actos en los cuales fue víctima la menor S.M.N.C., se adelantó por cuerda separada.

5.- FALLO 

Con fecha veintidós (22) de mayo de 2008, el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), al que correspondió conocer el asunto en cumplimiento a las medidas de descongestión adoptadas por el Consejo Superior de la Judicatura, condenó
 a ZAPATA OSPINA a la pena principal de dos (2) años de prisión, a la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual tiempo, lo mismo que al pago de perjuicios morales equivalentes a diez (10) s.m.l.m.v. a favor de la menor víctima; de igual modo, le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia y dispuso librar orden de captura en su contra una vez quede en firme el fallo de condena. 

Para llegar a esa determinación, el señor Juez de primera instancia dio plena credibilidad de los testimonios de las hermanas menores de edad S.M.N.C. y L.A.N.C. La primera en su condición de denunciante y también víctima del aquí acusado en proceso diferente; la segunda, como principal y directa ofendida en los hechos a los que se contrae el presente asunto.  

6.- RECURSO

Con la decisión se mostró inconforme el apoderado del procesado
 y la impugnó. De la sustentación del recurso se extracta:

- En la fase investigativa se observan muchos yerros y vacíos como el mismo juez de primera instancia lo advierte en la sentencia, por tal razón, Fiscalía y Defensa solicitaron fallo absolutorio en favor de su representado, máxime cuando la comisión del hecho punible no se probó.
- Si bien la Convención de los Derechos del Niño establece una protección integral a sus derechos, no se pueden proferir los fallos haciendo alarde de tal Convención. Permitirlo así constituye una violación a los principios rectores y garantías procesales. 

- No se tuvo en cuenta el memorial dirigido por la ofendida -ya mayor de edad- al Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, donde manifiesta no tener interés dentro del proceso y menos que se continúe con el trámite del mismo, pues esta afirmación deja entrever la duda de si se cometió o no el delito endilgado a su representado, lo que indudablemente tiene que dar lugar al fallo absolutorio que se ha venido invocando a su favor.

- A su juicio, no se cumplen los presupuestos del artículo 232 del Código de Procedimiento Penal para proferir sentencia de condena, porque no obra en el proceso prueba que conduzca a la certeza de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado. 

7.- Para resolver, SE CONSIDERA

Motiva la revisión de la sentencia proferida por el Juez a quo contra el señor VICTOR ANTONIO ZAPATA, la necesidad de hacer un estudio de la prueba testimonial allegada al proceso y que sirvió de fundamento para estructurar el fallo de condena; especialmente, el análisis en detalle de los testimonios de las menores
 que se dicen afectadas con los actos libidinosos desplegados por el aquí acusado. 

El expediente nos enseña el siguiente panorama probatorio:

Existe denuncia formulada por la menor S.M.N.C.
, quien ese día veintitrés (23) de octubre de 2000 puso en conocimiento del Cuerpo Técnico de Investigación de la Fiscalía con sede en el vecino municipio de Dosquebradas (Rda.), que tanto ella como su hermana L.A.N.C., venían siendo víctimas de actos sexuales ejecutados por el señor VICTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA, a cambio de los cuales les daba dinero. 

En su ampliación, S.M.N.C.
 refirió las diferentes formas utilizadas por VICTOR ANTONIO para persuadirla a ella y a su hermana a tener acercamientos sexuales con él, como citarlas en algún lugar, tocarlas, e inclusive en una ocasión haber intentado acceder carnalmente a S.M.N.C. garantizándole que no la embarazaría.

Seguidamente, se escuchó el testimonio de la menor L.A.N.C.
 -víctima principal de los hechos a los que se contrae este proceso-, quien a más de corroborar lo denunciado por su hermana, agregó que cierto día cuando ambas se dirigían a casa de su tío JOSÉ en compañía de VICTOR ANTONIO y su pequeño hijo SEBASTIÁN, aquél la condujo hacia un cafetal y allí le tocó los senos y la vagina, al tiempo que se quitó la camisa y le dijo que se acostara, le cogió los pies, le quitó la ropa y se le puso encima haciéndole abrir las piernas para sobar su pene entre ellas.  

Además de lo anterior, L.A. también se refirió a otros acercamientos sexuales con ZAPATA OSPINA ocurridos con anterioridad a este episodio, en donde afirmó haber “dado su consentimiento”, pues admitió que si bien la primera vez VICTOR la había forzado a estar con él, posteriormente ella accedió “por su propia voluntad”.            

No obstante esta última aseveración en labios de la víctima, que en cierta medida podría “aminorar la censura” que corresponde a sus comportamientos desviados, en realidad se trata de una situación que no puede ser acogida por la Sala para relativizar los cargos formulados en su contra, ni tiene el más mínimo respaldo para efectos de exonerarlo de responsabilidad si se tienen en cuenta dos factores: (i) la edad de la víctima para el momento en que se presentaron los actos sexuales, que era inferior a los catorce (14) años; y (ii) la invalidez de un supuesto “consentimiento” de la menor para disponer de su cuerpo y permitir que el adulto realizara esas prácticas sexuales sobre ella. 

En cuanto a lo primero, porque los hechos se registraron durante los meses de junio a octubre del año 2000, época para la cual la menor L.A.N.C. contaba con apenas doce (12) años de edad, en atención a que su registro civil de nacimiento indica que nació el día 10 de agosto de 1988
; luego entonces, no existe duda que los actos desplegados por el acusado en contra de la libertad sexual de la menor L.A.N.C., configuran el tipo penal denunciado y que fue indicado al momento de la acusación. 

Y en cuanto a lo segundo -invalidez del consentimiento-, es situación sobreviniente debido a que la niña expone que si bien en los primeros actos ella no asintió, si decidió ofrecer su voluntad para los posteriores. Expresión sincera que lo único que genera es confianza en su relato, puesto que se atrevió a exponer ante la autoridad algo que involucraba una especie de aparente aminoramiento en la responsabilidad de su denunciado; pero de allí no se sigue que el comentario exonere de responsabilidad penal al agente. Y no lo es porque si existió esa aceptación posterior, la misma es inválida por la existencia de un vicio en el consentimiento, no otro que la inmadurez psicológica que se presume de derecho en una menor de escasos doce (12) años que era la edad que poseía L.A. para el instante en que estos hechos se ejecutaron.

De otra parte, nótese cómo en las versiones suministradas a la Fiscalía, las hermanas S.M.N.C. y L.A.N.C. son claras y coherentes en la narración pormenorizada de los acontecimientos en los cuales ambas fueron víctimas del proceder del hoy incriminado, de quien por demás debe decirse, estaba en el deber de brindar protección, seguridad y confianza, como quiera que para ese momento ostentaba la calidad de esposo de la tía. No obstante ello, restó importancia a su especial condición y muy por el contrario se aprovechó de ese estatus para satisfacer su apetito sexual.   

Para la Sala, así como en su momento lo fue para el señor Juez a quo, la prueba testimonial allegada a las diligencias, aunque poca, es suficiente para otorgar plena credibilidad y arribar a la certeza requerida tanto en cuanto a la ocurrencia de esos lamentables episodios como de la autoría en cabeza del justiciable. Ello, por cuanto provienen de quienes fueron las directas afectadas y no se observa de su parte interés alguno de causar perjuicio a una persona en quien profesaban respeto dado su vínculo parental. Por demás, de sus relatos no se advierte fantasía alguna, simplemente la narración escueta de sus propias vivencias.

Es de común suceso que esta clase de delitos se lleven a cabo en la clandestinidad y que de ellos no exista registro alguno, razón de más para no descartar la acusación por el simple prurito de no existir testimonio de terceros que respalden o acrediten la confiabilidad de las víctimas.

Obsérvese cómo L.A.N.C. describe con lujo de detalles la forma como VICTOR ANTONIO ejecutó sobre ella tocamientos en sus partes íntimas, despojándola de sus prendas de vestir y rosando su pene sobre su cuerpo, lo cual realizó en varias oportunidades, la mayoría de ellas utilizando la fuerza y como medio de persuasión utilizó el ofrecimiento de dinero.

De su declaración se extrae además, que en el episodio vivido en el cafetal consistente en actos libidinosos, los mismos no desencadenaron en el acceso carnal gracias a la intervención del hijo del acusado de nombre SEBASTIAN, quien al percatarse de la demora de su padre en ese lugar, le dijo que “tenía que salir a la cuenta de tres”, instante que aprovechó la menor para zafarse de su agresor y empujarlo.

Es importante destacar a esta altura procesal, que el Tribunal había decretado en oportunidad anterior la nulidad de la actuación, con el fin de hacer respetar el debido proceso y en particular la garantía del derecho de defensa. Antes de esa determinación, la titular del Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) había considerado que el asunto ameritaba un fallo absolutorio y eso tuvo lugar porque estimó que no existía precisión en cuanto a la fecha exacta de los hechos, con lo cual, a su entender, no se tenía certeza si para esa época la víctima era menor de 14 años; además, que el acusado no estaba plenamente identificado e individualizado y no se podía juzgar “en abstracto a una persona”. A lo anterior agregó, que hubo deficiencia probatoria por parte de la Fiscalía por cuanto “no recolectó el testimonio de otras personas” y omitió el experticio psiquiátrico para una mejor valoración de la declaración de la menor víctima.

Como se observa, la razón para absolver en esa ocasión no fue precisamente el que la prueba obrante no incriminara con seriedad al acusado, puesto que la juez de instancia no hizo el análisis correspondiente con respecto a la credibilidad de la prueba de cargo, sino que fueron otros factores los que dieron al traste con el fallo de condena.

Precisamente por eso, esta Corporación hizo notar al momento de decretar la nulidad, que toda la providencia de la a quo estuvo cimentada hacia la declaratoria de la invalidez del procedimiento, pero al final, extrañamente, había concluido con una absolución.

A la hora de ahora, la Sala comparte los planteamientos que para aquella oportunidad esbozó con buen tino la Procuradora Judicial que interpuso recurso de alzada contra la absolución, al sostener: (i) que era cierto que la investigación se realizó con prueba mínima pero esta fue suficiente para demostrar que fue VICTOR ANTONIO ZAPATA debidamente identificado con cédula, casado con ESNEDA tía de las menores, y de oficio agricultor,  quien realizó actos sexuales sobre L.A. y sobre su hermana S.M.; (ii) que no se le podía exigir a la menor precisión acerca de fechas, días y horas de ocurrencia de los hechos, pero se destacaba que los mismos tuvieron ocurrencia por los meses de junio y julio del año 2000; (iii) que ambas hermanas que acusan fueron coincidentes en sus dichos; en consecuencia, no se podía decir que estuviera huérfana la declaración de la menor L.A., y de estarlo, de todas formas no podía ser demeritada o descalificada, porque no fue exagerada en su narración, dijo lo que le hicieron, lo que experimentó.  

Para el Tribunal, igual que lo fue para la Procuraduría en su momento, no se requería un experticio siquiátrico para determinar la confiabilidad en las versiones de las colaterales, pero no tanto con fundamento en lo indicado por la delegada del Ministerio Público en el sentido de que ese examen atentaba contra los derechos de dignidad y buen nombre de las niñas, sino más bien porque aunque en cierta medida puede ser un medio auxiliar que sirve de apoyo a la función juzgadora, estamos en presencia de una labor asignada constitucionalmente y en forma exclusiva al juez, razón por la cual no puede delegarle a un perito en medicina una facultad que le resulta autónoma, ni tampoco puede pretextar la ausencia de un dictamen de esa naturaleza para omitir la valoración probatoria respectiva.

Así las cosas, al hallar la Sala debidamente acreditados tanto la materialidad del hecho investigado como el grado de responsabilidad del acusado, hay lugar a declarar ajustada a derecho la decisión objeto de impugnación.  

8.- DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital, objeto de apelación.

Notifíquese Y cúmplase

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Fl. 1 C.O.


� Fl. 24 C.O.


� Fl. 90 C.O.


� Fl. 100 C.O.


� Se protege la identidad de las menores víctimas de la conducta sexual denunciada, en atención a la condición especial que ostentan.


� Fl. 1 C.O.


� Fl. 3 C.O.


� Fl. 6 C.O.


� Fl. 74 C.O.
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