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ASUNTO:

Se pronuncia de fondo la Sala frente al recurso de apelación interpuesto por el defensor del acusado Adán de Jesús Loaiza Londoño, contra la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal.
ACTUACION PROCESAL:

Génesis de la investigación fue la noticia suministrada por la señora Gloria María Loaiza Muñoz, quien dio cuenta que su padre Adán de Jesús Loaiza Londoño, había sostenido actos de acceso carnal con la nieta de él A.P.S.M., cuando la niña contaba con 8 años de edad, hechos ocurridos durante los primeros meses del año 2008 en el municipio de Santa Rosa de Cabal.
La Fiscalía 30 Seccional Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de la referida ciudad, radicó el correspondiente escrito de acusación contra el ciudadano Loaiza Londoño por los delitos de Acceso carnal abusivo con menor de 14 años e incesto.
Realizada la audiencia de juicio oral y anunciado el sentido del fallo, se cumplió luego con la formalidad de dar lectura a la sentencia mediante la cual se condenó a Adán de Jesús Loaiza a la pena principal de 97 meses y 10 días de prisión, más la accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas, como autor responsable de las conductas punibles por las cuales fue acusado. El representante del implicado se alzó contra esa determinación mediante el recurso de apelación.
DE LA IMPUGNACION:

El Defensor – recurrente – 
Su inconformidad radica en que no encuentra acertada la decisión de primera instancia porque considera que los elementos materiales probatorios que se adujeron en el juicio, no demostraron la responsabilidad de su defendido en estos hechos. Afirma que declararon Gloria María Muñoz, Maria Dioselina Bustamante y Ana Delia Loaiza Muñoz, cuyos testimonios no ameritan un análisis por cuanto son “testigos de oídas” ya que nadie presenció los hechos y la práctica demuestra que en los delitos sexuales no hay testigos, que estas tres personas se limitan a hacer unas manifestaciones de comentarios que les hizo la menor con respecto a lo que le estaba sucediendo.

Señala que la víctima era una menor de 7 años para la época de los acontecimientos, porque estos sucedieron entre finales de 2007 y comienzos de 2008 y que de ellos se tuvo conocimiento porque la niña presentó algunas molestias como flujo en su vagina que la llevó a una visita médica y la galeno estableció que presentó una afección vaginal, y da lectura al dictamen del medico legista, el cual en su sentir no confirma o descarta que haya existido manipulación genital, aunque la víctima da cuenta de los abusos por parte del acusado y que esos tocamientos le originaron la molestia en sus genitales.

Añade que con el dictamen y la declaración del perito médico, la afección se origina por manipulación de otra persona, por una situación patológica o alguna clase de enfermedad, es decir, que puede generarse en diversas situaciones.

Trae a comentario la declaración de la psiquiatra forense para destacar que ella no pudo concluir si la menor dice la verdad o miente y sólo expresa que su manifestación es coherente, la que analiza la juez para establecer que la preadolescente en ningún momento miente, aunque la defensa pone en duda esa coherencia.

Critica lo dicho por la víctima, cuando aseguró haber sufrido penetración, lo que en su sentir genera un desgarro o alteración de su himen, pero no se encontraron rastros de haber sido penetrada y agrega que tal vez la menor imaginó cosas más allá de lo ocurrido o fue inducida o aleccionada para lanzar esa manifestación.

Tampoco es coherente cuando se refiere a los lugares de ocurrencia del hecho, porque dice que este tocamiento lo hacía cuando estaban en la cama, para luego contar que los hechos sucedían cuando la recogía de la escuela donde estudiaba, aprovechaba para llevarla a un sitio despoblado, donde le hacía cosas y aunque ella gritaba, nadie la auxiliaba.

Sobre tal situación el defensor explicó que los hechos se presentaron en el caserío de Guayabito Bajo, y allí los testigos no refieren un sitio despoblado, el cual no ubicaron la víctima o los testigos, situación que resalta como contradicción y se aduce que si Adán tocaba y manipulada la niña en la casa cuando dormía con él en la cama, no tenía necesidad de someterla en un sitio despoblado.

No entiende por qué se formula tal acusación ya que el abuelo le tiene cariño a la menor, pues era quien la cuidaba y la madre le tenía tanta confianza que la dejaba dormir allí y asegura que hay otros aspectos que llevaron a involucrarlo en estas conductas, porque el acusado tiene 72 años, y no es posible imaginar que podría cometer un hecho de estos con su menor nieta.

Retoma la entrevista de la ofendida para criticar el vocabulario por ella empleado, del que dice corresponde a palabras que ha escuchado, que alguien le ha dicho ese término o le inculcó que empleara esa terminología.

Alude a que no existen elementos para involucrar a su prohijado en una situación de la que es ajeno y pide que se analice la versión de la ofendida, la que en el fondo se desvirtúa, ya que se está llevando a la cárcel a un señor de 72 años por el dicho único de una niña de 7 años, cuya versión no parece adecuarse a los hechos por los cuales fue imputado don Adán.

El acusado:
Expuso que es inocente y pide que le averigüen a la niña para determinar si él hizo lo dicho o si es mentira.

El Procurador Delegado – no recurrente – 
En su oportunidad el representante del Ministerio Público al referirse a los argumentos de la defensa, dice que son apreciaciones subjetivas, porque en el hecho sólo hubo dos personas sin espectadores, siendo la principal prueba la versión de la víctima, sobre quien dice la perito del C.T.I., en la evolución que su narración es compatible con abuso sexual, acorde con la edad cronológica.

Para la Procuraduría no existe duda sobre la prueba amplia y suficiente de responsabilidad obtenida en el juicio, como también sobre la amenaza recaída en la menor si contaba los vejámenes a que era sometida.

Solicitó que se confirme el fallo, pero que se haga la modificación relativa al agravante contemplado en el numeral 4º articulo 211 del C. Penal, pues según la sentencia C 521 del 21 de agosto de 2009 la Corte Constitucional, atendida la modificación de la ley 1236 de 2008, determinó la no aplicación del art. 4º para la norma precitada, por los arts. 208 y 209, porque se violaría el principio nos bis in ídem, petición que formula de acuerdo con el principio de favorabilidad.

La Fiscalía – no recurrente – 
Solicita la confirmación del fallo de primer grado, desestimando los argumentos de la defensa cuando pidió rechazar los testigos porque considera que es prueba de referencia y testigos no directos de los hechos. 

Dice que se debe valorar que se trata de una menor víctima como única testigo y que su testimonio es prueba suficiente para condenar, como lo sostiene la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 23706 del 23 de enero de 2006, con ponencia de la Magistrada Marina Pulido de Varón, en la que se refirió precisamente a la declaración de la menor como única testigo, cuyo dicho adquiere especial confiabilidad.

Expuso que la psicóloga forense no se refirió a aspectos de mentira o de probar el hecho, sino que analizó la forma en que los menores declaran y presentan los hechos, para concluir que la víctima lo hizo en forma coherente, lógica y que de allí se establece la existencia de conducta sexual a la que fue sometida. Agrega que los hechos ocurrieron de tiempo atrás y en reiteradas ocasiones, pero que no le pudo informar a su progenitora por las amenazas recibidas provenientes del abuelo, quien ejerce autoridad frente a los nietos, aunque hubo un señalamiento directo hacia el victimario.

Hizo alusión a un posible error del fallador al confundir el concurso de hechos punibles con el delito continuado, lo que propició una pena privativa de libertad más benéfica, siendo laxo al tasar esta sentencia, pero que es aspecto que no se puede modificar.

Reitera que el hecho se perpetró en varias oportunidades y que la libertad probatoria lleva a determinar que el victimario podía acceder a la menor cuantas veces quisiera, por la confianza que se le tenía, dormía con ella, momentos que eran aprovechados para realizarle los tocamientos y llegó al máximo de efectuar estas conductas en un campo distinto al de su influencia que era la residencia del abuelo.

Sobre la discusión de si hubo o no penetración, expone que la norma no exige magnitud de la misma, sin regular una medida métrica, porque habla de una penetración, la que aunque parcial existió sin desfloración. Anota que la referencia de la ofendida a este aspecto se entiende como penetración de una porción, lo que estructura la tipificación que da el código, aunque otra cosa son las secuelas, por las lesiones causadas debido a la irritación que sufrió en su vagina, pero no se ahondó en el tema.

Por último consideró que se reúnen los presupuestos para que el Tribunal confirme la sentencia con la consecuente condena.

CONSIDERACIONES:

Competencia:

La Sala se encuentra habilitada para revisar la sentencia que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.

Problema jurídico:

Acorde con el objeto de alzada, corresponde determinar por parte de la Colegiatura, si del material probatorio recepcionado y aducido en el juicio oral se reúnen los presupuestos sustanciales para mantener la sentencia condenatoria, o en su defecto, si la inocencia del acusado o si quiera la duda razonable aflora, como lo ha planteado el recurrente, caso en el cual se accederá a su petición de revocatoria del fallo.

SOLUCIÓN:

Previamente a decidir sobre los puntos objeto de alzada, debe el Tribunal dejar sentado que la presente actuación estuvo regida por las normas que regulan el debido proceso previsto en el artículo 29 de la Constitución Política y por ende no se observa afectación a los derechos o garantías fundamentales del acusado, por manera que no existe ninguna irregularidad que pueda enervar lo actuado. 

La sentencia objeto de inconformidad en su aspecto sustancial, se edifica sobre la base del testimonio rendido por la ofendida A.P.S.M. en el juicio, al que se le dedicó un riguroso estudio conforme con las reglas de la sana crítica y acompasó con la prueba técnica recogida, así como con los testimonios de referencia, para obtener el grado de certeza frente a la comisión de la conducta punible que desembocó en una doble descripción de normas penales infringidas prohibitivas del acceso carnal abusivo con menor de catorce años y del incesto.
A partir de estos mismos medios probatorios, surgió como ineludible conclusión, que el ejecutor material de la conducta reputada como punible, es Adán de Jesús Loaiza Londoño.
Siguiendo las líneas del discurso defensivo utilizado para atacar la decisión de primer grado, encontramos que se funda en dos aspectos: el primero de ellos tiene que ver con lo que menciona como incoherencia de la acusación que proviene de la víctima, cuya veracidad descalifica, descartando las declaraciones recogidas al referir que son “testigos de oídas sin valor probatorio” y acusa de un posible aleccionamiento a la menor, dado el léxico por ella utilizado; el segundo cuestionamiento lo dirige contra las pruebas técnicas provenientes de la médico legista y la psicóloga del C.T.I., las que según su afirmación, se caracterizan por su incertidumbre frente a las conclusiones emitidas.
De lo anterior se desprende que la defensa dirige su esfuerzo a desvirtuar la materialidad del hecho, cuya existencia pone en tela de juicio, y acusa de falta de solidez en los peritajes que no soportan lo afirmado por la víctima, a quien también señala de ausencia de veracidad.
Luego de sopesar el recaudo probatorio, la Colegiatura conviene junto con el fallador a quo, en que la evidencia permite determinar no solo la certeza de la existencia del hecho, sino de la responsabilidad del acusado, advirtiendo que los planteamientos de quien representa al justiciable no son suficientes para enervar la legalidad y acierto contenidos en el proveído apelado.
Para dar respuesta a la defensa, iniciemos con precisar que los llamados por el defensor como “testigos de oídas”, han sido establecidos en la Ley 906 de 2004 como prueba de referencia, consistente en toda declaración realizada fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervención en el mismo, las circunstancias de atenuación o de agravación punitivas, la naturaleza y extensión del daño irrogado y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio.
La institución jurídica precedentemente referida, no constituye entonces por regla general una prueba directa y tampoco es la norma ordinaria en materia de medios probatorios, contrariamente es aplicable por vía excepcional en los denominados eventos del testigo no disponible, aunque también esas versiones pueden ser de utilidad entre otras situaciones, para refrescar la memoria del testigo, cuando comparece al juicio.

En el presente caso no resulta difícil inferir que los testimonios de Gloria María Muñoz, María Dioselina Bustamante y Ana Delia Loaiza Muñoz, son directos, si bien no de las conductas realizadas por el justiciable, sí de la narración que la niña les hizo, y han cumplido su función cual fue la de dar certeza al fallador de que la menor afectada, no estaba faltando a la verdad, además existió coherencia entre su manifestación y lo informado por otras personas que conocieron a posteriori la comisión del delito, inclusive antes de judicializarse, por lo que la decisión materia censurada es atinada en tanto no rechazó estos elementos de conocimientos los cuales merecen ser sometidos a la valoración probatoria de rigor.
De otro lado, para esta Sala nada malicioso traduce el vocabulario que ha empleado la menor en el juicio, porque precisamente la humanidad a través del tiempo ha aprendido con sus errores, fracasos y accidentes, factores estos que constituyen la experiencia a partir de la cual, no solo se han creado reglas, sino que ha venido evolucionando el conglomerado social.
A partir de tan lamentable situación vivida por la menor A.P.S.M., devino el conocer y aprender sobre la existencia de conductas humanas relacionadas con la actividad sexual, para la cual aún su psiquis ni su complexión física estaban preparadas, dada su corta edad y la ausencia de madurez sicológica.
En razón de aquella agresión, de un día para otro se vio en medio de un lenguaje que a fuerza del trauma sufrido, diversificó su léxico sobre palabras que para ella hubiesen seguido siendo desconocidas, de no ser por esa infortunada circunstancia. Estas diferentes acepciones respecto de las que se duele el abogado, lógicamente fueron aprendidas de los adultos que la rodearon para brindarle su apoyo, orientación profesional y demás menesteres para su rehabilitación emocional. Luego, ni sospechoso ni sesgado puede concebirse un hecho que no tiene la entidad suficiente como para descalificar una prueba de cargo con tan intrascendente apreciación.
El otro aspecto que inquietó a la defensa, lo constituyen los dictámenes periciales aducidos mediante testimonio por cada una de las profesionales que lo emitieron, sobre los cuales se debe precisar lo siguiente:
El primero se relaciona con la Médico Legista de la Unidad Local de Santa Rosa, quien el 27 de diciembre de 2007 atiende por primera vez a la menor A.P.S.M., por presentar afección vaginal, para realizar la valoración y los hallazgos clínicos observados, y no pudo determinar si existió manipulación a nivel genital.
Frente a dicha experticia expresó el abogado de la defensa, que no podía concluirse con certeza que la enfermedad padecida por la menor, necesariamente era producto de la manipulación de un tercero, porque también pudo darse una situación patológica.

En esto tiene razón el jurista que procura los intereses del acusado, porque en verdad, el lapso transcurrido entre la actividad sexual de que fue víctima y la fecha de atención médica, permitió que la evidencia desapareciera. Mas el hecho de que tiempo después no presentara vestigios de los vejámenes y manipulaciones, tampoco es significativo de que la conducta atribuida a Loaiza Londoño no se hubiera realizado, entre otras razones porque la misma puede ser demostrada a través de otros medios probatorios, dada la existencia de la institución conocida como la libertad probatoria.
Ahora, en lo referente a lo concluido por la Psicóloga del Cuerpo Técnico de Investigación, su aplicación denota honestidad porque precisamente luego de agotar su trabajo con la entrevista de la menor, dice que tiene un pensamiento lógico y coherente y que la versión de la niña resulta compatible con abuso sexual.
Con este dictamen como prueba técnica, se permite al operador judicial reforzar su convicción y por ende darle pleno valor probatorio a las afirmaciones de la víctima, de suerte que no es indispensable que la pericia concluya indefectiblemente que la menor dice la verdad, siendo relevante para los intereses de la administración de justicia, el que determine que la afectada, no esté mintiendo, lo que sin lugar a dudas se puede determinar con facilidad.
También debe la Corporación precisar que la defensa intenta persuadir de la ineficacia de las pericias emitidas por dos profesionales en la materia, recurriendo más que a las palabras, a un discurso elucubrativo sin apoyo de otros medios técnicos o científicos, por lo que ese propósito resulta inane y equivale a pretender desvirtuar una verdad revelada.
Para adquirir autoridad en el debate frente al desprecio de un dictamen pericial emitido por un profesional, debe acudir el opositor a igual o mejor calidad de medios técnicos y/o científicos, de tal manera que exponga razonadamente las fallas de que adolece la pericia en tela de juicio, porque en verdad el sólo enunciado sin acompañamiento probatorio para anclar una teoría del caso, declina como insuficiente.
Pasando al punto de inverosimilitud del testimonio de la menor que imputa la defensa, debe precisarse que contrario a ello, la coherencia que refleja  es sinónimo de solidez en la medida en que se presenta como circunstanciado y completo, quedando del todo descartado que sea fantasioso o producto de una alucinante historia, dado que A.P.S.M., fue dictaminada como lúcida, orientada en tiempo, espacio, persona y lugar.
Por lo demás, anotaciones intrascendentes de espacio y tiempo en la ocurrencia de la conducta, situaciones a las que la defensa le pretende dar una connotación desvalorativa de la cual carece, no resultan de entidad suficiente como para revaluar la imputación que proviene de la propia víctima.
Tampoco es clara la alusión a intereses que proyectan el perjuicio del acusado, pues no se formuló una sustentación sólida de tal posibilidad, porque la defensa deja en el ambiente una hipótesis no solo carente de sentido, sino que se entiende más como un recurso defensivo, con la impróspera pretensión de causar confusión.
Como necesaria resulta para la Sala traer referencia jurisprudencial sobre el tema desarrollado, en tratándose de juicios que involucran menores víctimas de abuso sexual, sobre lo cual, ha precisado la Corte Suprema de Justicia:

“Así las cosas, razonable es colegir, de acuerdo con los antecedentes jurisprudenciales sobre la materia, que el testimonio del menor no pierde credibilidad sólo porque no goce de la totalidad de sus facultades de discernimiento, básicamente porque cuando se asume su valoración no se trata de conocer sus juicios frente a los acontecimientos, para lo cual sí sería imprescindible que contara a plenitud con las facultades cognitivas, sino de determinar cuan objetiva es la narración que realiza, tarea para la cual basta con verificar que no existan limitaciones acentuadas en su capacidad sico-perceptiva distintas a las de su mera condición, o que carece del mínimo raciocinio que le impida efectuar un relato medianamente inteligible;  pero, superado ese examen, su dicho debe ser sometido al mismo rigor  que se efectúa respecto de cualquier otro testimonio y al tamiz de los principios de la sana crítica.          

“(…)
“Es más, como se precisa en la anterior providencia, la exclusión del mérito que ofrece el testimonio del menor desatiende estudios elaborados por la sicología experimental y forense, por lo que se puede concluir que una tal postura contraviene las reglas de la sana crítica, en cuanto el juicio del funcionario debe mostrarse acorde con los postulados científicos.  Estudios recientes realizados por profesionales de esas áreas, indican que no es cierto que el menor, a pesar de sus limitaciones, no tiene la capacidad de ofrecer un relato objetivo de unos hechos y muy especialmente cuando lo hace como víctima de abusos sexuales
.

“De acuerdo con investigaciones de innegable carácter científico, se ha establecido que cuando el menor es la víctima de atropellos sexuales su dicho adquiere una especial confiabilidad.  Una connotada tratadista en la materia, ha señalado en sus estudios lo siguiente:       

“Debemos resaltar, que una gran cantidad de investigación científica, basada en evidencia empírica, sustenta la habilidad de los niños/as para brindar testimonio de manera acertada, en el sentido de que, si se les permite contar su propia historia con sus propias palabras y sus propios términos pueden dar testimonios altamente precisos de cosas que han presenciado o experimentado, especialmente si son personalmente significativas o emocionalmente salientes para ellos. Es importante detenerse en la descripción de los detalles y obtener la historia más de una vez ya que el relato puede variar o puede emerger nueva información. Estos hallazgos son valederos aún para niños de edad preescolar, desde los dos años de edad. Los niños pequeños pueden ser lógicos acerca de acontecimientos simples que tienen importancia para sus vidas y sus relatos acerca de tales hechos suelen ser bastante precisos y bien estructurados. Los niños pueden recordar acertadamente hechos rutinarios que ellos han experimentado tales como ir a un restaurante, darse una vacuna, o tener un cumpleaños, como así también algo reciente y hechos únicos. Por supuesto, los hechos complejos (o relaciones complejas con altos niveles de abstracción o inferencias) presentan dificultad para los niños. Si los hechos complejos pueden separarse en simples, en unidades más manejables, los relatos de los niños suelen mejorar significativamente. Aún el recuerdo de hechos que son personalmente significativos para los niños pueden volverse menos detallistas a través de largos períodos de tiempo.

Los niños tienen dificultad en especificar el tiempo de los sucesos y ciertas características de las personas tales como la edad de la persona, altura, o peso. También pueden ser llevados a dar un falso testimonio de abuso ya que, como los adultos, pueden ser confundidos por el uso de preguntas sugestivas o tendenciosas. Por ej. el uso de preguntas dirigidas, puede llevar a errores en los informes de los niños, pero es más fácil conducir erróneamente a los niños acerca de ciertos tipos de información que acerca de otros. Por ejemplo, puede ser relativamente fácil desviar a un niño de 4 años en los detalles tales como el color de los zapatos u ojos de alguien, pero es mucho más difícil desviar al mismo niño acerca de hechos que le son personalmente significativos tales como si fue golpeado o desvestido. La entrevista técnicamente mal conducida es una causa principal de falsas denuncias.
Habrá que captar el lenguaje del niño y adaptarse a él según su nivel de maduración y desarrollo cognitivo para facilitar la comunicación del niño. Por ej. los niños pequeños pueden responder solamente aquella parte de la pregunta que ellos entienden, ignorando las otras partes que pueden ser cruciales para el interés del adulto. Por lo tanto es conveniente usar frases cortas, palabras cortas, y especificar la significación de las palabras empleadas. 
Los entrevistadores también necesitan tener en cuenta que a veces, la información que los niños intentan aportar es certera, pero su informe acerca de esto puede parecer no solo errónea, sino excéntrica (burda) para un adulto. Por ejemplo, un chico puede decir que “un perro volaba” sin decir al entrevistador que era un muñeco que él pretendía que pudiera volar.

El diagnóstico del Abuso Sexual Infantil se basa fuertemente en la habilidad del entrevistador para facilitar la comunicación del niño, ya que frecuentemente es reacio a hablar de la situación abusiva...”
.

“A partir de investigaciones científicas como la anterior, se infiere que el dicho del menor, por la naturaleza del acto y el impacto que genera en su memoria, adquiere gran credibilidad cuando es la víctima de abusos sexuales.      

“Por otro lado, la tendencia actual en relación con la apreciación del testimonio del infante víctima de vejámenes sexuales es contraria a la que se propugna en el fallo impugnado, atendido el hecho de que el sujeto activo de la conducta, por lo general, busca condiciones propicias para evitar ser descubierto y, en esa medida, es lo más frecuente que sólo se cuente con la versión del ofendido, por lo que no se puede despreciar tan ligeramente.
“(…) 

El referente jurisprudencial anotado, aunado al restante material probatorio y especialmente el contentivo de la prueba técnica, permite concluir que la niña A.P.S.M., ha realizado una exposición clara, certera y contundente, de la cual se desprende que está diciendo la verdad y por consiguiente estuvo atinado el juzgado de instancia al haberle dado credibilidad, máxime que por otro lado, no se vislumbra ningún fundamento para predicar que hubiese mentido con el único propósito de perjudicar a una de las personas más queridas para ella como lo es su abuelo, quien venía encargado de tiempo atrás de su cuidado personal.
Como último tema, la Sala abordará la petición presentada por el señor Agente del Ministerio Público, en el sentido de excluir la circunstancia de agravación punitiva que se aplicó para el delito de Acceso carnal abusivo con menor de 14 años, habida consideración a la sentencia de constitucionalidad 521 de de 2009, al precisar que no es posible que concurra la causal de incremento punitivo contemplada en el artículo 211-4 del Código Penal, porque se violaría el principio non bis in ídem.
Cierto es que con ocasión de la expedición de la Ley 1236 de 2008, el artículo 2º modificó el contenido del 211 del Código Penal, frente a las circunstancias de agravación punitiva para los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, precisando que la pena se aumentará de una tercera parte a la mitad, cuando se realice sobre persona menor de 14 años, a voces del numeral 4º.
Sometida al tamiz de la constitucionalidad, la Corte efectivamente determinó que imponer tal carga en las conductas relativas a delitos sexuales en menores de 14 años tendría una doble sanción, ya que precisamente se llega a la consecuencia jurídica de su infracción porque la persona afectada ostenta aquella edad. En consecuencia, su exequibilidad la condicionó a que esa agravante no rige para los delitos previstos en los artículos 208 y 209 del estatuto represor.
La Corporación observará el pronunciamiento de la guardiana de la Carta y en consecuencia procederá de conformidad, toda vez que si bien la competencia adquirida por gracia del recurso se circunscribe a los puntos materia del mismo, no procede su afectación en los aspectos que resulten favorables al procesado, de tal suerte que procederá a la redosificación punitiva, no sin antes recordar a la instancia que según el material probatorio debidamente allegado al encuadernamiento, el atentado contra la libertad, integridad y formación sexuales no consistió en un acceso carnal abusivo, toda vez que la víctima no prestó su consentimiento, sino que se trató de una pluralidad conductas violentas, habida cuenta de los maltratos físicos y sicológicos a que fue sometida la niña por parte de su ascendiente cuando la iba a hacer objeto de sus comportamientos libidinosos, mas como esa falencia no alcanza a constituir nulidad de la actuación y contrariamente emerge en favor del justiciable, se torna procedente finiquitar esta instancia.
La decisión cuya dosimetría fue adoptada en el fallo y que será objeto de modificación en lo desfavorable al acusado, partió de la base de encontrar estipulada la pena entre cuatro (4) y ocho (8) años de prisión con la modificación introducida en la ley 890 de 2004,  para luego efectuar los incrementos por la agravante del numeral 4º del artículo 211 del C. Penal y por el concurso con el incesto, lo cual arrojó un total de 97 meses y 10 días de prisión.

Como consecuencia de la exclusión de la causal de incremento en razón de la edad de la víctima – Art. 211-4 – y conservando los demás criterios que tuvo en cuenta la Juez de primer grado para adecuar la dosimetría sancionatoria, la pena será de sesenta y cuatro meses que es el mínimo del primer cuarto, más doce meses por la concurrencia con el atentado contra la familia para un total de setenta y seis (76) meses de prisión, en lo cual será modificada la sentencia revisada.
En lo demás y frente al recurso, será ratificada.
DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE:

Modificar el numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia materia de alzada, en el sentido de condenar a Adán de Jesús Loaiza Londoño, de condiciones sociales y personales conocidas, la pena corporal de setenta y seis (76) meses de prisión, en su condición de autor responsable de los delitos de acceso carnal abusivo con menor de catorce años e incesto materia de las presentes diligencias. A estas mismas proporciones se reducen las otras sanciones impuestas.
En lo demás se confirma.
Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de Casación, que de interponerse, debe hacerse dentro del término legal.

COPIESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

LEONEL ROGELES MORENO



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado









Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

WILSON FREDY LÓPEZ

Magistrado
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� “La credibilidad del testimonio infantil ante supuestos de abuso sexual: indicadores psico sociales”, tesis doctoral presentada por Josep Ramón Juárez López, ante la Universidad de Girona, Italia, año 2004.         


� “Violencia familiar y abuso sexual”, capítulo “abuso sexual infantil”.  Compilación de Viar y Lamberti. Ed. Universidad del Museo Social de Argentina, 1998.  


� Casación 23.706 – Sentencia de 26 de enero de2006 – MP- Marina Pulido de Barón
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