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	Hora: 
	9:00 a.m.

	Imputado: 
	Edwin Arboleda Marulanda

	Cédula de ciudadanía No:
	18’515.783 Dosquebradas (Rda.)

	Delito:
	Acceso carnal abusivo con menor de catorce años.

	Víctima:
	Y.R.O. menor con once años de edad.

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor de confianza, contra la sentencia de condena de fecha 19 de febrero de 2008.


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.- Se imputó al señor ARBOLEDA MARULANDA, la comisión de conductas sexuales con la menor Y.R.O. que configuran el punible de Acceso Carnal Abusivo al que se contrae el artículo 208 del Código Penal (en una ocasión le introdujo el miembro viril por la boca), en concurso con la descrita en el tipo penal del artículo 209 -actos sexuales- (en múltiples ocasiones la acarició en sus partes íntimas), la que aparece agravada de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2º del artículo 211 ibidem, toda vez que el imputado es esposo de una de las tías de la menor y ello la impulsó a depositar en él su confianza; de igual forma, por tener la niña una edad inferior a los doce años para el momento en que estos hechos se ejecutaron. 

1.2.- Ese cargo no lo aceptó el indiciado en la audiencia preliminar que se llevó a cabo ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de control de garantías el día veintisiete (27) de junio de 2007, motivo por el cual el procedimiento siguió su trámite normal con la consiguiente presentación del escrito de acusación (23-07-07), la audiencia de Formulación de Acusación (24-08-07), la Audiencia Preparatoria (14-09-07 y 16-11-07), y finalmente el ulterior Juicio Oral (los días 13 y 14 de diciembre de 2007), al cabo del cual la titular del despacho anunció el sentido del fallo declarando al justiciable CULPABLE de la comisión de los delitos por los cuales se acusó.
1.3.- La iudex a quo en su providencia finiquitoria, consideró que los datos aportados al juicio eran suficientes para estimar probada la ejecución en el cuerpo de la menor de actividades eróticos sexuales y que el responsable de todo ello era el hoy procesado ARBOLEDA MARULANDA. Para arribar a esa conclusión, tuvo en cuenta la credibilidad que ofrecía el relato de la niña afectada, quien sostuvo una y otra vez lo que le había sucedido, de lo cual existe respaldo en los datos aportados por su progenitora y el de una amiga a quien inicialmente le había puesto de presente lo sucedido. Desatendió todo lo aseverado en juicio a través de los testimonios aportados por la defensa, incluida la versión del acusado, porque no tenían la contundencia suficiente como para desacreditar el dicho de la afectada, principalmente en aquello de no estar en condiciones de ejecutar la conducta por no compartir morada con ella, cuando lo que se extrae del conjunto de la prueba es que víctima y victimario sí compartieron por un tiempo una misma vivienda y allí se aprovechó de la ausencia de la progenitora quien tenía que salir a trabajar.
1.4.- El profesional de la defensa no compartió esa determinación, razón por la cual la impugnó y es esa la razón para que se dispusiera la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

- La causalidad no es suficiente para condenar, se requiere penetrar en el ámbito subjetivo y eso no lo hizo la señora Juez, con lo cual, está aplicando una responsabilidad objetiva.

- La prueba aportada por la Fiscalía, que básicamente lo fue la versión de la menor, no es suficiente para aniquilar la presunción de inocencia.
- Al decir de la falladora, está probado un indicio de oportunidad, porque su defendido convivió con la menor y su progenitora en casa de la abuela, pero eso es falso ya que esa situación sí ocurrió pero no cuando la niña tenía 11 años como se sostuvo en la denuncia, sino cuando apenas contaba con 4 ó 5 años de edad. Llama la atención acerca de que la menor entró en contradicciones porque no supo explicar qué edad tenía cuando vivió en el barrio “Los Cámbulos” y posteriormente ya hizo precisión pero fue por preguntas sugestivas de parte del órgano fiscal. De lo anterior deduce que el referido indicio es inadmisible. 
- En ese mismo sentido llama la atención que la Defensora de Familia transmitía preguntas a la impúber en forma caprichosa y subjetiva, pero lamentablemente la Juez no estuvo de acuerdo con sus objeciones. Considera que la niña no era una bebé y por lo mismo no había necesidad de la presencia de una defensora de familia en ese acto porque no tenía limitación de ninguna índole.

- Otro indicio de oportunidad lo hace consistir en el hecho de haber hecho presencia en las reuniones periódicas que realizaba la familia, pero esa afirmación desatiende lo sostenido por la abuela BLANCA MÉLIDA, testigo común, quien nos dice que EDWIN iba muy poco a esa residencia y lo hacía de noche para recoger a su esposa y nada más. 

- Tampoco creyó a su patrocinado que porque “se ganó la confianza” de la familia y por lo tanto se armó todo un montaje para favorecerlo. Pero la Juez olvidó que esas personas eran quienes mejor conocían a la menor, era su familia y quien la tuvo a su cuidado por muchos años.

- La titular del despacho hizo una interpretación en disfavor del procesado, cuando sostiene que existe “un marcado interés de los testigos de la defensa por favorecer al incriminado” y que por eso mintieron. El mismo axioma aplicado a la madre y a la menor que se dice ofendida, también daría para sostener que quieren perjudicar a un inocente, lo cual sería plenamente comprensible si en cuenta se tiene que la niña tenía un móvil para mentir, no otro que estaba aburrida en esa casa y quería irse para donde la mamá.

- Otro de los factores que tuvo la sentenciadora para condenar, tiene su razón de ser en que los tocamientos de EDWIN a la menor dieron lugar a una separación con su esposa, pero eso tampoco es cierto, porque la cónyuge manifestó en juicio otra cosa, es decir, que la razón de ese rompimiento temporal de pareja se debió a un comentario de la niña quien le dijo que había visto a su esposo con otra mujer y como luego verificó que eso era mentira entonces regresó con él.
- Así las cosas, la Jueza se basó en meras presunciones o “indicios leves”, olvidando de paso que los menores hoy en día acceden a la red y conocen de programas de contenido erótico, razón por la cual no tiene nada de extraño que ella misma tuviera en su mente esa inclinación, pero no porque le fuera inculcada por el señor ARBOLEDA MARULANDA. Y si eso se puede decir de la testigo de cargo, entonces el proceso se queda sin pruebas dado que lo demás no sirve para condenar, en atención a que ni la progenitora ni el psicólogo tuvieron un conocimiento directo de los hechos.

Si en esas condiciones no se le absuelve por plena convicción, al menos que impere la duda a su favor y se revoque el fallo de condena por tal circunstancia.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
Recuerda que el acusado es tío político de la menor y que ésta estuvo viviendo al lado de la señora BLANCA MÉLIDA quien la acogió en condición de abuela, porque la madre tenía problemas económicos para lograr su manutención.

La defensa llevó gran cantidad de testimonios, pero todos se limitaron a hacer referencia al día del arreglo del espejo y nada más, no les consta nada en lo atinente al tema objeto de debate. Además, en el juicio parecía que se estuviera juzgando a la menor y no al acusado, que porque se vestía de cual o tal manera, y que mostraba cierta tendencia, es decir, que todo daba a pensar que se debía tener lástima por el procesado.

No se puede decir que el implicado no tuvo oportunidad de cometer este hecho, porque la niña pasó ocho años al lado de EDWIN, entonces no se entiende la razón para que se diga que no tuvo ocasión alguna para estar cerca de ella y realizar estos actos.

Importante resaltar que los niños hacen “procesos de aprendizaje” en la sexualidad y todo lo que la niña contó está acorde con sus vivencias en esa materia, aunque por supuesto es comprensible que la mayoría de los seres humanos tengan temor de hablar de ese tema porque pertenece a la intimidad. Para el caso particular, hubo inducción del adulto a esas prácticas y seguramente la niña en algún momento “colaboró” pero eso no cambia la presunción de derecho de la incapacidad en que se encuentran para tomar este tipo de determinaciones.

Dijo el defensor que a la niña se le hicieron preguntas sugestivas, cuando la realidad del acto público demuestra que lo único que se hizo fue atender los parámetros legales que se encuentran establecidos para esta clase de procedimientos, precisamente por eso se contó con la presencia de un defensor de familia como lo ordena el código de la niñez y la adolescencia. Por demás, las técnicas del interrogatorio son las indicadas para lograr una igualdad entre las partes.

No se presentaron mayores contradicciones en la versión de la afectada, siempre sostuvo lo básico, incluido lo caótico de la posición asumida por la familia que no creyó en sus palabras y le endilgaron la culpa de lo ocurrido.

En esos términos, solicita de esta Corporación una confirmación integral del fallo confutado.

2.3.- Apoderado de la víctima -no recurrente-
Menciona las circunstancias particulares que obligaron a que la niña viviera en esa casa, por razón de las dificultades económicas de la progenitora. 
Solicita no confundir el nerviosismo propio de una audiencia, con el interrogatorio sugestivo como lo quiso dar a entender la defensa. 

Considera que existe plena prueba del hecho y de la responsabilidad, razón por la cual también pide la confirmación de la sentencia recurrida.

3.- La Decisión

Por inadmisión de los cargos imputados, el presente asunto hubo de ser rituado por el trámite ordinario y debatido en audiencia de Juicio Oral, al cabo de la cual se profirió un fallo de carácter condenatorio por la primera instancia. Ahora, corresponde a esta Corporación, de conformidad con la competencia asignada por el numeral 1º del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, resolver si esa determinación estuvo o no ajustada a derecho, a cuyo efecto debemos analizar cada uno de los puntos abordados por la defensa en condición de parte recurrente.
Del contenido de esa impugnación se extrae, que la parte inconforme pretende una absolución mediante el ataque frontal a la valoración probatoria individual y de conjunto realizada en el juzgado de origen, al estimar que no se fue consecuente con las reglas de la sana crítica y que el proceso merecía mejor suerte. Los temas que en esa dirección se abordan en el recurso, los podemos sintetizar así: (i) existencia de prueba única representada por la versión de la menor, insuficiente para una condena por tratarse de una niña con destacado aprendizaje sexual, quien posee supuestamente un interés singular en mentir, con un interrogatorio indebidamente orientado en juicio y sin respaldo probatorio atendible que dé cabida a sus afirmaciones tendenciosas; (ii) no configuración de indicios graves, sino de simples conjeturas o presunciones, en particular lo atinente a un presunto indicio de oportunidad para delinquir que según se afirma vincula al acusado; y (iii) desconocimiento de las pruebas de la defensa no obstante proceder de personas que por su estrecho vínculo con la menor que se dice afectada, estaban en inigualables condiciones para sostener si está siendo fiel a la verdad.
Vamos a penetrar en cada una de esas críticas, en el siguiente orden. Comenzaremos despejando el enfoque actual que a nivel de la victimología se le debe dar al análisis del testimonio de la persona que se dice afectada en un delito sexual y en particular de un menor de edad. Destacaremos a continuación las reglas que orientan el interrogatorio cruzado de esa víctima dentro del actual esquema acusatorio. Y, finalmente, ingresaremos en el campo de  la ponderación probatoria en el caso concreto, de conformidad con cada uno de los planteamientos que contiene la impugnación.
3.1.- Enfoque victimológico

El señor defensor ha tocado un tema muy sensible en los juicios por delitos sexuales, pues nos dice que la funcionaria de instancia dio lugar a una responsabilidad objetiva al aplicar un silogismo meramente causal sin miramiento alguno a los testimonios de la defensa que pusieron de presente las inclinaciones tendenciosas de la menor, quien a pesar de su corta edad ya tenía una concepción avanzada de lo que era la líbido, y tal vez por eso la abuela de crianza cuando la niña le contó la situación que estaba viviendo con el tío político -hoy acusado-, la respuesta fue censurarle su forma de vestir y sus arrebatos pues se le consideraba una niña “precoz”.
La situación así planteada obliga al Tribunal a efectuar un análisis de esa singular problemática porque a nuestro juicio se está desconociendo una larga evolución legal y doctrinaria en la materia. Nos explicamos:

Un estudio de derecho comparado sobre el manejo que se le ha dado al delito sexual, nos muestra la progresividad de los logros obtenidos a nivel jurídico penal, y ello se ha dado de la mano de la legislación civil en temas tan particulares como el divorcio, el aborto o la ley de familia.
 Y en esa superación de peldaños no ha estado ausente el tema de prueba y más concretamente la carga de la prueba que se ha hecho girar en torno a la víctima, porque tradicionalmente había recaído sobre ella el deber denigrante de demostrar su ajenidad en el resultado, so pena de favorecer al justiciable en caso de un fallido intento. 

Gran incidencia tiene en ese devenir el tipo de bien jurídico que se pretende proteger, puesto que ha pesado más el “daño social” de la conducta que el daño a la persona directamente afectada, así que ella también merece reproche social en caso de portarse inadecuadamente, con lo cual está compensando en alguna medida el agravio recibido.

El común denominador había sido que a la mujer se le venía considerando “parcialmente responsable del delito” y se presumía el consentimiento -no víctima sino partícipe-, con lo cual, la carga probatoria se invierte, porque el proceso penal lo que debería probar por tanto no sería la responsabilidad del autor sino más bien el no consentimiento de la accedida.  Allí entran en juego factores tales como el ser “provocadora” por sus vestimentas, por sus comportamientos “ligeros”, o por estar fuera de casa a hora indebida y lugares peligrosos. En la investigación se tenía que probar: “dónde, cómo y cuántos centímetros”. Se estimaba inimaginable un fallo de condena sin la prueba de la oposición, no sólo psíquica sino física, es decir, actos externos que demuestren el rechazo, a cuyo efecto se exigirán evidencias tales como: lesiones, daño en prendas de vestir, rastros de violencia en el escenario de los hechos, etc. 
Todo eso correspondía a lo que se daba en llamar: exigencia de daños adicionales en la víctima, o la humillación de la mujer en juicio, porque para haber acusación era obligación descifrar exactamente qué hizo la mujer durante todo el episodio delictivo; y todavía más, debía incluir la moralidad de la víctima (su pasado, si ya había o no aceptado requerimientos del mismo o de otros hombres), de lo cual dependía la credibilidad de su testimonio.

Era comprensible por tanto que la presión social estuviera dirigida a que el legislador diera más prioridad a la intencionalidad en el sujeto activo y no en el sujeto pasivo; y más al factor subjetivo que al factor objetivo del resultado. Todo esto, con un efecto de política criminal evidente, toda vez que el resultado era la no denuncia del hecho por vergüenza, por no perder las amistades y hasta la posibilidad de una pareja futura, en cuanto a la víctima se le hacía sentir culpable de lo ocurrido y en consecuencia trataba de ocultar la existencia del ilícito.

En Colombia los cambios no se han hecho esperar, siempre de la mano de la legislación civil referente a las disposiciones sobre la capacidad de consentir de la mujer y la protección de su dignidad humana. Una relación cronológica de los consecutivos cambios normativos, así lo demuestra.

De esa forma podemos asegurar con total certeza, que la tensión existente en el tema de la victimología ha cedido y tiene que ceder terreno hacia la protección de la dignidad en la persona agraviada, si no se quiere hacer de ella una víctima procesal. 

No compartimos por tanto en modo alguno, que en relación con esta clase de ilicitudes el debate se centre en si hubo o no consentimiento de la víctima, o si ella era más o menos corrupta con miras a legitimar lo ocurrido. El enfoque debe ser diferente, porque no consiste en la demostración de la capacidad de las víctimas para impedir o no un hecho de esta naturaleza, sino más bien, en el acto y la intención que animaba al agresor y que podía perjudicar -real o potencialmente-. Por la vía del análisis de la capacidad de la víctima en consentir, muchas injusticias y evidentes improperios se han materializado en contra de la mujer, con mayor razón si es menor. De allí, entiende la Sala, el consecuente enfoque de la H. Corte Suprema de Justicia, cuando en tratándose del abuso sexual de menores hace resaltar NO TANTO LA FALTA DE MADUREZ QUE INVALIDA EL CONSENTIMIENTO, SINO EL DAÑO QUE UN TRATO PREMATURO DE ESTA NATURALEZA REPERCUTE -indiscutiblemente- EN SU DESARROLLO.

Siendo eso así como creemos lo es, entonces nos obliga comprender que los actos sexuales abusivos con menor de catorce años, no requieren para su configuración la prueba de un NO CONSENTIMIENTO del sujeto pasivo, porque los actos abusivos siguen siendo tales aunque se cuente con la voluntad del menor, en otras palabras, no es determinante la prueba de un consentimiento expreso o tácito de su parte.

3.2.- Reglas del interrogatorio cruzado al menor víctima de abuso sexual.
Acorde con las inquietudes de la defensa, a la Sala le corresponde indicar cuál es el procedimiento correcto y si hay lugar a la intervención del psicólogo y la defensoría de familia como mediadores en la formulación de las preguntas.

A ese respecto cabe sostener que para los casos de entrevista a menores víctimas de delitos sexuales, se impone acudir al artículo 383 de la actual codificación procesal penal, pero más concretamente al reenvío normativo que hace la disposición en cita con dirección al numeral 5º del artículo 146, el cual nos habla de la necesidad de hacer uso de los medios técnicos necesarios para respetar los derechos esenciales tanto del procesado como de la víctima, en particular las comunicaciones de audiovideo. 

Lo anterior indica la importancia del uso de la Cámara de Gesell, lo mismo que de la presencia del psicólogo, de la defensora de familia y de la representante legal, con el fin de generar un ambiente propicio para el menor afectado. Para lograrlo, los profesionales le transmitirán las preguntas que se le formulen en palabras accesible a su entendimiento y utilizando un método lúdico para obtener respuestas apropiadas.

Sobre ese particular tuvo ocasión de pronunciarse la H. Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos:
“La  Sala  advierte también la confusión del censor al fundar yerros probatorios tanto en la prueba pericial de la Psicóloga Forense (…), como en el dicho de la víctima, por cuanto la Cámara de Gesell (creada por el psicólogo y pediatra estadounidense Arnold Gesell), es sólo un instrumento utilizado en la Psicología al cual se acude en la investigación criminal para facilitar la recepción del testimonio de menores víctimas de delitos; se trata entonces de un espacio acondicionado principalmente para realizar observaciones relacionadas con el desarrollo de comunicación, comprensión y habilidades del atestante.
La presencia del psicólogo forense en uno de los salones dispuestos para entrevistar al menor busca brindarle intimidad para que rinda tranquilamente su versión de los hechos, y principalmente, para evitarle la victimización secundaria que genera de por sí el escenario judicial y la presencia de público”.

En lo que hace a la intervención del I.C.B.F., el Tribunal debe pregonar que con la Ley de la Infancia y la Adolescencia se reivindicaron los derechos de los niños, niñas y adolescente en aplicación de los postulados contenidos en los arts. 44 y 45 de la Constitución Política, dándose una inusitada presencia del Defensor de Familia, porque una revisión de las funciones contenidas en el artículo 82 de la Ley 1098 de 2006, indica que prácticamente en todos los asuntos en donde se encuentre relacionado una persona menor de edad él estará presente. 

La corresponsabilidad entre Familia, Sociedad y Estado, deja entrever que la soberanía que tenían los padres sobre los hijos, ya no es tan absoluta como antes, toda vez que el Estado tiene a su cargo una serie de obligaciones que le exigen estar pendiente de manera constante en la protección y formación del menor. Y son precisamente esas obligaciones las que generan el amplio papel del Defensor de Familia, pues es a él a quien se le ha encomendado esa protección, sin que esto releve a los demás servidores públicos para propender por el interés superior de los niños, niñas y adolescentes (artículo 1, 8 y 11). 

Ahora, de cara al proceso penal de adultos, en donde la víctima es un menor de edad, es válida la presencia del I.C.B.F. en procura de la defensa de los intereses personales del afectado (arts. 11 y 82), aunque por supuesto su participación debe ceñirse al trámite y a la forma de operar del sistema acusatorio, debiendo justificarse su presencia.

Para el caso que nos convoca, por supuesto que estaba y está justificada su presencia, habida consideración, entre otras cosas, a que se trata de un problema que generó una desarmonía familiar porque los hechos tuvieron ocurrencia cuando la niña se encontraba al cuidado de la abuela de crianza y a consecuencia de esta información delictuosa ese vínculo se rompió. Puede decirse por tanto, que el presente juicio podía contribuir a su revictimización en caso de no darse un manejo apropiado de la intervención; en consecuencia, era indispensable la asistencia de los profesionales especializados en estas áreas del conocimiento humano.
3.3.- El caso concreto
Para comprender en mejor forma una deponencia como la que fue vertida en juicio por parte de la menor que se dice perjudicada, importa destacar las siguientes reglas expuestas por doctrina y jurisprudencia:

Se ha sostenido, que los testimonios de los menores son ante todo NEUTROS, es decir, que ellos no miden las consecuencias de sus actos y por lo mismo no están en capacidad de predisponer su testimonio albergando un determinado resultado en materia judicial. No podríamos pensar en consecuencia, que Y.R.O. se proyectó en su mente la mentira con el fin de presionar una reacción de la familia y de esa forma obtener el supuesto propósito de salir de ese hogar de crianza y retornar a los brazos de su señora madre. 

Eso no lo puede creer la judicatura. No sólo porque un niño no tiene ese esquema de pensamiento, ni mide semejantes consecuencias, sino porque para alejarse de esa casa bastaba con decirlo, toda vez que allí no se le tenía bajo presión, sino que se le quería “como a una hija” y tenía comunicación con la progenitora según palabras de la abuela BLANCA MÉLIDA BUITRADO DE RESTREPO. No había por tanto necesidad de acudir a estrategias tan bajas como la de denunciar por un delito inexistente, menos en contra de un tío político que poco o nada tenía que ver con su estadía en ese recinto, como quiera que para el momento de la denuncia ya no estaba viviendo en la misma morada.

Muy por el contrario, todo hace pensar que la niña en ningún momento estaba interesada en salir de esa casa, porque estaba perdiendo su sustento afectivo y económico por parte de la familia que la había acogido desde su nacimiento. 
Precisamente para salirle al paso a ese tipo de argumentaciones y en consideración a las particulares dificultades probatorias que entrañan las conductas delictivas contra la dignidad personal y la libertad sexual, la H. Corte Suprema de Justicia se vio precisada a definir en sus más recientes pronunciamientos, cuál debería ser el proceder de los sentenciadores de ambas instancias en el instante de abordar el proceso analítico de la prueba en esta clase de episodios al margen de la ley y en esa dirección señaló:

“Como lo ha dicho la Corte, en los procesos que cursan por la comisión de conductas punibles que atentan contra la libertad sexual y la dignidad humana, por regla general, no existe prueba de carácter directa sino que la reconstrucción del acontecer fáctico se debe hacer con base en las referencias hechas por los distintos elementos de juicio que correlacionados entre sí, indicarán la existencia del hecho y la responsabilidad del procesado.
De ahí que la doctrina y la jurisprudencia hayan señalado ciertas pautas para llegar al grado de conocimiento de certeza en torno a la existencia del hecho y la responsabilidad del infractor. Tales son:
a)  Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las relaciones agresor – agredido que lleve a inferir en la existencia de un posible rencor o enemistad que ponga en entredicho la aptitud probatoria de este último.
b)  Que la versión de la víctima tenga confirmación en las circunstancias que rodearon el acontecer fáctico, esto es, la constatación de la real existencia del hecho; y
c) La persistencia en la incriminación, que debe ser sin ambigüedades y contradicciones”.

A decir verdad, todas y cada una de esas exigencias las encuentra la Sala cumplidas en el presente asunto, porque:

· Entre la madre de la menor y el hoy acusado, o entre éste y la menor, no se aprecia animadversión alguna; por el contrario, se ha sostenido en forma unánime que la relación entre ellos ha sido siempre buena, incluso, se le ha tenido como un familiar muy cariñoso y preocupado por su suerte, luego entonces, lejos está este caso particular de corresponder a una respuesta en represalia por malos tratos o cosa similar. Menos aún de parte de la progenitora, persona agradecida por la manutención de su hija en casa de la abuela, en consideración a su inestabilidad económica. 

· De igual forma, en las exposiciones de la niña no se aprecia el más mínimo interés en hacer más gravosa la conducta denunciada, antes bien, su ingenuidad en la forma de exponer es proverbial, pues la propia falta de precisión en cuanto a las circunstancias de tiempo que se le enrostran, tienen su origen precisamente en un obrar desprevenido de su parte, impropio en quien procede de manera calculada y tendenciosa. Con mayor razón cuando se sabe que estos episodios se prolongaron por espacio de dos años, término durante el cual la familia cambió de residencia (primero vivió en dos casas del barrio “Los Cámbulos”, luego en “La Pradera”).  

· En todo lo esencial el cargo fue debidamente ratificado en todas sus intervenciones, incluso hasta en los más mínimos detalles por intrascendentes que parezcan, como el de exponer las posiciones que adoptaba el victimario para alcanzar sus deplorables propósitos.  

Pero lo más grave de todo, es que la versión de la niña no está sola, porque si bien es la única que puede decirnos de manera directa y circunstanciada lo que le venía sucediendo, de todo lo vertido al juicio se extraen múltiples particularidades que convergen en demostrar que ella no está faltando a la verdad. Miremos:

Está claro y nadie lo discute, aunque el procesado intente en vano soslayarlo al momento de su intervención, que efectivamente EDWIN y su esposa convivieron por espacio de un año en casa de la abuela que tenía a su cuidado la menor Y.R.O. De esa situación ha surgido una propuesta defensiva consistente en que eso sí ocurrió pero cuando la niña tenía 4 ó 5 años, y no 11 años como se afirmó en la denuncia; sin embargo, para el Tribunal tal aseveración no es generadora de confusión sustancial por lo siguiente:

La menor siempre permaneció al lado de la familia de crianza y allí hacía presencia el aquí inculpado, lo que nada tenía de raro porque era persona bienvenida a ese hogar y la niña lo tenía como entre sus parientes. Hubo un período de tiempo durante el cual esa unión se estrechó por llegar a convivir en la misma vivienda, según se dice por espacio de un año. El que no exista precisión en cuanto a la edad que tenía la menor Y.R.O. para esa época, no significa que esté mintiendo cuando asegura que el tío aprovechó algunos momentos de soledad para efectuar los susodichos tocamientos y la penetración. 
No es una mera suposición por tanto el afirmarse que las oportunidades de encuentro eran múltiples, como lo sostuvo claramente la menor en su relato cuando refiere que no obstante haberse ido de la casa el tío los seguía visitando con frecuencia; igualmente, que la familia no podía estar en todo momento pendiente de los movimientos de uno y otro, con mayor razón cuando tenía libre ingreso y confianza para con la niña. De la misma manera, se debe tener presente que según lo afirmado, estos acontecimientos venían sucediendo con dos años de anticipación a la denuncia, motivo por el cual es abiertamente insostenible que para el instante en que tuvieron ocurrencia la infante apenas frisara los 4 ó 5 años de edad como se insinúa. 
En cuanto al episodio del espejo, debe atribuírsele un valor ratificante, en cuanto aparece seriamente comprometedor el diálogo que la niña sostuvo precisamente con EDWIN para el momento en que éste llegó a la casa donde estaba Y.R.O. a efectos de instalar un vidrio, toda vez que en esa conversación se usaron expresiones bien comprometedoras que lo único que hacen es confirmar que efectivamente entre ellos dos había una confianza que sobrepasaba los linderos normales de un tío hacia una sobrina. 
Y ni qué decir de la forma como todo esto se descubrió, porque nótese que la situación no partió precisamente de la madre de la menor, sino del comentario que ésta le hizo a su amiga LUZ MARINA ARANGO HENAO, persona que se enteró de primera mano de todo lo que le estaba pasando y la notó sumamente angustiada porque de pronto la mamá se iba a enterar. Fue precisamente la intervención de esta persona la que permitió que la madre denunciara y se desencadenara este episodio bien difícil para todos los integrantes de ese hogar.

Es que, de haber sido falso lo referido por Y.R.O., no hubiera pasado lo siguiente: (i) la separación entre EDWIN y su esposa ESMERALDA, porque obsérvese que se trata de un hecho real, verídico, pero es ingenuo que se quiera sostener que ese problema de pareja tuvo origen en algo diferente, como decir que la niña lo había visto como otra mujer y de allí se desencadenó el distanciamiento. Una niña de la edad de Y.R.O. no tiene ese alcance, menos que la esposa en condición de adulta le baste un comentario tan pueril como para que por esa razón y sin mayores averiguaciones termine una relación matrimonial, eso no es coherente; (ii) el regaño injusto de la abuela, porque precisamente esa reacción de doña BLANCA MÉLIDA tuvo su razón de ser en el comentario que le hizo Y.R.O. por los actos de los que estaba siendo objeto; (iii) el proceder de la amiga LUZ MARINA ARANGO de convencer a la niña de contarle todo a la progenitora para que las cosas no continuaran; y (iv) el resultado de la valoración del psicólogo forense en donde no se detectaron fallas en los procesos de rememoración y cognición por parte de quien acusa.
Por todo lo indicado, considera la Sala que fueron atinadas las reflexiones tanto fácticas como jurídicas que llevaron a la juez a condenar y por eso se impone la confirmación del fallo opugnado.

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, CONFIRMA la sentencia objeto de recurso. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Tomamos como referentes válidos los trabajos de: (i) LOS, María (l994), “El feminismo y la reforma de la ley de violación”, en Violencia Sexual. Cuerpos y palabras en lucha, Revista Travesías Año 2 No 2, ed Silvia Chejter, Cecym, Buenos Aires, pp. 9-23; (ii) ADDIS, Elisabetta (l994), “La liberación de las mujeres y la ley sobre violencia sexual. El debate feminista Italiano”, en Violencia Sexual. Cuerpos y palabras en lucha, Revista Travesías Año 2 No 2, ed Silvia Chejter, Cecym, Buenos Aires, pp.25-47; y (iii) BERGALLI, Roberto; BODELON, Encarna (l992), “La cuestión de las mujeres y el derecho penal simbólico”, en Anuario de Filosofía del Derecho IX, Madrid, pp. 43-73.


� Dígase por ejemplo, que en la legislación Penal Italiana, heredera del Código Rocco vigente durante el fascismo, se tipificó la violación dentro del título de los “delitos contra la MORAL PUBLICA y la VIDA DECENTE”, con lo cual, al agredirse sexualmente a una mujer no se entendía una conducta contra su persona, sino contra la moral colectiva; situación que tenía trascendencia para la investigación, toda vez que para los comportamientos que no atentaran contra las personas en general no había acción penal oficiosa. Esta característica de “despersonalización” de la violación es propia de las legislaciones dominantes preocupadas más por las consecuencias mismas del acto (impedir la deshonra familiar, impedir hijos extramatrimoniales) que por la víctima.


� -Código Civil -art. 1805-, la mujer fue asimilada a un menor de edad. -Ley 28 de l932, la mujer casada adquirió plena capacidad civil y pudo comparecer libremente a juicio y disponer de sus bienes. Pero subsisten desigualdades: el adulterio de la mujer bastaba para decretar la separación de cuerpos, en el hombre se tenía que demostrar “amancebamiento”. Subsistía la POTESTAD MARITAL y el ejercicio UNILATERAL de la patria potestad. -Ley 45 de l936, patria potestad para la mujer pero siempre y cuando no la ejerciera el hombre, y además ella “guarde buenas costumbres” y “no contraiga nuevas nupcias”. -Ley 75 de l968, elimina esas condiciones.-Decreto 2820 de l974, suprime todas las diferencias.-Códigos Penales de l890 y l936, protegen la MORAL PUBLICA (la católica), y el bien jurídico “Libertad y Honor Sexuales”, que implicaba demostrar un daño a algo íntimo. Agravio a la virginidad y a la familia, sin importar en realidad su libertad sexual. En el ámbito probatorio, existía la “tarifa legal de pruebas” sometida a igual criterio patriarcal. -Código Penal de l980: a)- Varió el honor sexual por el pudor sexual, término desafortunado y estigmatizante, pues equivale a los conceptos de “recato y vergüenza” con gran carga de subjetividad que relativiza la conducta. Viola el principio de determinación de la ley penal, porque la inequivocidad se exige tanto del tipo penal como del bien jurídico (art. 3 C.P.), b)- Ya no hace exigencia de un daño adicional para la víctima superior al que posee la involuntariedad del acto, pues aclaró en su descripción que lo que se sancionará es “el acceso carnal con otra persona mediante violencia”, c)- El acceso ya puede darse en cualquier cavidad del cuerpo (boca, vagina o esfínter anal), pero sigue excluyendo la utilización de objetos (que es tan solo un “acto sexual violento”, cuando podría incluso ser más traumático para la víctima), d)- Ya no rige probatoriamente la tarifa legal sino la valoración racional según la sana crítica, pero sometida a la comprobación de los elementos objetivos del tipo: “violencia”, “abuso”, o “error”-cuando se plantea inculpabilidad-. Situaciones en las cuales juega un amplio margen de discrecionalidad judicial, como sería por caso la “exigencia de un daño adicional y superior a la simple ausencia de voluntariedad en el acto”. -Decreto 1410 de l995 (de conmoción interior). Incrementó las penas. Definió por primera vez en Colombia el concepto de acceso carnal, así: “…se entenderá por acceso carnal la penetración del miembro viril por vía vaginal, anal u oral, así como la penetración vaginal o anal con cualquiera otra parte del cuerpo humano u otro objeto, con fines sexuales”. Atención inmediata y especializada para los afectados con estas conductas (art. 34). Su vigencia duró sólo dos meses, pues la Corte Constitucional declaró inexequible el Dcto.1370/95 por medio del cual se había decretado la conmoción interior. Inmediatamente se presenta un proyecto de Ley para revivir el contenido del Dcto. 1410, que vino a ser la Ley 228 de l995, pero extrañamente se omitieron en ella los artículos 32, 33 y 34. -Ley 294 de l996 -“Violencia Intrafamiliar”-. Creó un tipo penal especial querellable denominado violencia sexual entre cónyuges, que hubo de ser declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia 285 de Junio 5 de l997. -Ley 360 de l997. Notorio incremento de las penas. Varía el bien jurídico tutelado de la “Libertad y pudor sexuales” por el de la “Libertad y la dignidad humana”. Creación de unidades especiales para la asistencia a las víctimas.  No consagra una norma similar al art. 32 del Dcto. 1410/95, pero deroga expresamente el art. 307 del Código Penal que extinguía la acción penal “por matrimonio” (remembranza de la primacía de la honra por sobre la libertad y la autonomía de la víctima).   





� C.S.J., Casación penal del 27 de junio de 2007, radicación 27.478, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.


� C.S.J., Sentencia de Casación Penal del 11 de abril de 2007, Radicación 26.128, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
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