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Contrario a lo sostenido por el profesional del derecho recurrente, la principal razón para negar dicha solicitud no fue el no haberse anunciado de manera oportuna el testimonio de la acusada, sino el que no se hubiesen acreditado las razones para acceder a esa prueba excepcional, ni  tampoco cuál era su alcance demostrativo, como quiera que ni siquiera se sustentó, como correspondía, lo referente a su pertinencia, conducencia y utilidad, pues aunque se tratara de la declaración de la acusada y la carga argumentativa en ese sentido no es tan exigente, le incumbía al menos al defensor -una vez el funcionario de instancia le dio la oportunidad para hacerlo- indicar cuál era el objeto del testimonio o qué pretendía probar con éste, presupuesto con el cual la parte interesada no cumplió.
(…)

Resulta igualmente relevante mencionar que de los medios probatorios recaudados no quedó evidenciado ni demostrado el ingrediente subjetivo de la conducta, como lo es el ánimo libidinoso de esos tocamientos referidos, … la señora MMG en su calidad de madre comunitaria tenía al cuidado durante todo el día los menores que eran llevados al hogar comunitario a cargo de ella -desde la mañana hasta la tarde, y en algunos casos hasta la noche-, lo que implicaba que acompañara a dichos niños -que eran de muy corta edad como K.T.G.O.- hasta el baño, y efectuara la respectiva higiene y limpieza de sus partes genitales. Es posible por tanto que dentro de ese contexto se hayan desarrollado los hechos que dieron origen a esta actuación, mas no que los mismos hubiesen tenido una orientación de carácter sexual tendiente a satisfacer los deseos o apetencias a ese nivel de la procesada.

En esas condiciones, el Tribunal no puede concluir que se encuentre acreditada plenamente la ocurrencia de la conducta punible ni la responsabilidad de la procesada en la misma, puesto que se presenta una enorme perplejidad frente a lo realmente acaecido en este caso singular; por tanto, no existen fundamentos suficientes para edificar un fallo de condena, como equivocadamente lo estimó el fallador a quo, ya que esa falta de contundencia debe resolverse a favor de la acusada.
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    Pereira, veintisiete (27) de junio de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No 535
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 03 de 2018, 10:04 a.m.

	Imputado: 
	MMG

	Cédula de ciudadanía:
	21.933.390 de Puerto Berrío (Ant.)

	Delito:
	Actos sexuales con menor de 14 años agravado

	Víctima:
	Menor K.T.G.O.

	Procedencia:
	Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de mayo 05 de 2016. SE REVOCA.


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Los hechos fueron dados a conocer por la Fiscalía en el escrito de acusación de la siguiente manera:

“[…] La señora PAULA ANDREA OSORIO, madre de la menor K.T.G de cuatro años (4) de edad (sic) se presentó el 30 de mayo de 2006 ante La Comisaria (sic) de Familia Nororiental de Villa Santana de esta ciudad, a formular denuncia en contra de la señora MMG por el presunto acto sexual sufrido por su hija mientras se encontraba en la guardería. Asegura la denunciante que la menor se quejaba de que no quería volver a la guardería donde se encontraba estudiando, ya que esta señora le tocaba la vagina, las piernas y todo el cuerpo, quien además le pellizcaba y le pegaba. La niña fue llevada al centro de salud para unos exámenes de rutina y ésta no se dejó examinar, contándole a la médico de turno lo que (sic) había pasado en la guardería, lo que motivó que se diera aviso a las autoridades para que investigaran el caso […]”.

1.2.- A consecuencia de lo anterior se llevó a cabo ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con funciones de control de garantías de esta capital la audiencia de formulación de imputación (abril 22 de 2013), en la cual se le atribuyó a la procesada el punible de actos sexuales abusivos con menor de 14 años agravado, conducta consagrada en los artículos 209 y 211 numeral 2 C.P.; cargo que la indiciada NO ACEPTÓ.
1.3.- La Fiscalía presentó formal escrito de acusación (junio 27 de 2013) donde se formularon idénticos cargos a la enjuiciada, y a consecuencia de ello se adelantaron ante el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital las correspondientes audiencias de formulación de acusación (septiembre 23 de 2013), preparatoria (noviembre 18 de 2013), y juicio oral (julio 17, noviembre 5 y 6 de 2014, y junio 16 de 2015), y lectura del fallo (mayo 05 de 2016) por medio del cual: (i) se condenó a la acusada de conformidad con el cargo endilgado; (ii) se le impuso como sanción privativa de la libertad la de 64 meses e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria por expresa prohibición legal.
1.4.- La defensa no estuvo conforme con esa determinación y la impugnó, y una vez sustentado el recurso se remitieron las diligencias a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Solicita se declare la nulidad del fallo de primera instancia, o en su defecto se revoque el mismo, de conformidad con los siguientes argumentos:

Al no haberse permitido a su representada declarar en juicio, posibilidad legal y constitucional que tiene toda persona procesada, y cuya calidad de prueba testimonial se encuentra consagrada en los artículos 394 de la Ley 906/04 y 382, se le vulneró el debido proceso y por ende el derecho de defensa, ya que ello es contrario a lo establecido en los artículos 29 y 93 de la Constitución, 8 de la C.A.D.H. y 14 del P.I.D.C.P., que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad. Precisamente estos últimos preceptos disponen que toda persona tiene derecho a ser oída en la sustentación de cualquier acusación penal formulada contra ella. 
El argumento que se tuvo para negar dicha prueba fue el que no hubiera sido anunciada en la audiencia preparatoria, pero al respecto la Corte Suprema de Justicia en sentencia AP-6357-2015 indicó no solo que es posible practicar el testimonio del enjuiciado cuando es solicitado y decretado en dicha diligencia, sino también cuando no habiéndolo ofrecido en esa oportunidad el procesado renuncia al derecho a guardar silencio y así lo reclama antes de agotada la práctica probatoria en el juicio oral. 

En su criterio el haber escuchado a su prohijada, quien por supuesto tiene un amplio conocimiento sobre los hechos, hubiese permitido al fallador tener otra perspectiva sobre lo ocurrido, máxime que no existe claridad en cuanto a que haya sido la autora del delito de acto sexual abusivo con menor de 14 años, puesto que H.T.G.O. desde su versión inicial -afirmación que sostuvo ante varias autoridades- mencionó que la señora que la cuidaba le efectuó tocamientos pero no refirió su nombre. Adicionalmente, su representada como  madre comunitaria podía efectuar caricias, abrazos y demostraciones de afecto a los infantes, con mayor razón cuando éstos son de corta edad, sin que ello constituya una violación a los bienes jurídicos protegidos por el derecho penal.

De igual forma, la defensa trajo testimonios de personas que durante largo tiempo se han desempeñado como madres comunitarias, quienes expusieron ampliamente sobre sus funciones y labores, y manifestaron cuál era la relación que existe entre ellas y los menores a quienes temporalmente acogen como hijos, contexto dentro del cual se puede llegar a hechos como por el que aquí se procede, que no son constitutivos de delito alguno.

La teoría de la defensa se enfocó en demostrar que MMG tenía la obligación de acompañar a la pequeña K.T.G.O. cuando realizaba sus necesidades, toda vez que ésta padecía de una incontinencia urinaria y no controlaba esfínteres, por lo que algunas veces hacía sus necesidades fisiológicas en el puesto donde se encontraba, y entonces como su tutora la conducía al baño y posteriormente le hacía el aseo respectivo, por esa razón era trascendental el haberla escuchado en juicio, ya que de haber sido así hubiese explicado en forma amplia las labores que cumplía como madre comunitaria respecto de la víctima.

De otra parte, los medios de conocimiento aportados en juicio tampoco permiten acreditar el ánimo libidinoso de su representada en satisfacer sus deseos sexuales con la menor K.T.G.O, y ésta en su declaración entra en una contradicción enorme, toda vez que a lo largo del proceso habló únicamente de tocamientos, pero en la vista pública -10 años después de ocurridos los hechos-, agregó que la judicializada le introducía los dedos, con lo cual no solo cambió su versión, sino que ello da lugar a un delito diferente que es  el acceso carnal abusivo, lo cual hace menos creíble su relato.
2.2.- Los sujetos procesales no recurrentes no se pronunciaron dentro del término legalmente establecido.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena impuesta se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y al proferimiento de una sentencia absolutoria, tal como lo solicita la defensa. Previamente se analizará lo atinente a la nulidad invocada por el recurrente.
3.3.- Solución a la controversia

3.3.1.- Análisis previo
El apelante sostiene que al haberse negado a su representada la posibilidad de declarar, se le vulneraron los derechos al debido proceso y a la defensa de conformidad con lo consagrado en los artículos 29 y 93 de la Constitución, 8 de la C.A.D.H. y 14 del P.I.D.C.P., y por ello debe decretarse la nulidad a partir de la sentencia a efectos de que sea escuchado su testimonio. Adicionalmente, soporta su solicitud en lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia en sentencia AP-6357-2015, decisión en la cual se precisó que a pesar de no haberse anunciado la declaración del procesado en la audiencia preparatoria, éste puede renunciar a su derecho a guardar silencio antes de agotarse la práctica probatoria en el juicio.

Al respecto debe decir la Colegiatura en lo atinente a ese punto, que se trata de un tema bastante polémico a nivel jurisprudencial y doctrinal, y con respecto a esa discusión ya hubo un pronunciamiento por parte de esta Corporación en auto de febrero 25 de 2015, en el cual se determinó que en el caso específico no era procedente acceder a la pretensión defensiva. 
Contrario a lo sostenido por el profesional del derecho recurrente, la principal razón para negar dicha solicitud no fue el no haberse anunciado de manera oportuna el testimonio de la acusada, sino el que no se hubiesen acreditado las razones para acceder a esa prueba excepcional, ni  tampoco cuál era su alcance demostrativo, como quiera que ni siquiera se sustentó, como correspondía, lo referente a su pertinencia, conducencia y utilidad, pues aunque se tratara de la declaración de la acusada y la carga argumentativa en ese sentido no es tan exigente, le incumbía al menos al defensor -una vez el funcionario de instancia le dio la oportunidad para hacerlo- indicar cuál era el objeto del testimonio o qué pretendía probar con éste, presupuesto con el cual la parte interesada no cumplió.
Por demás, debe indicarse que el precedente jurisprudencial referido por el togado -AP-6357-2015-, en el cual la Corte Suprema de Justicia varió su postura sobre este álgido tema, es posterior a la decisión emitida por esta Sala, y por ello no fue tenido en consideración en ese proveído, sino que al determinación del Tribunal para ese entonces se fundamentó en la jurisprudencia de esa misma Alta Corporación que regía para ese momento -CSJ AP, 4 ago.  2010, Rad. 33997-.
De conformidad con lo anterior, estima la Sala que no hay lugar a acceder a la nulidad deprecada, y en consecuencia se procederá a analizar de fondo la decisión objeto de recurso.
3.3.2.- La configuración del delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 años

No observa la Colegiatura la existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma, en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo adoptado por la primera instancia, en los términos anunciados.

Como se indicara al comienzo de esta providencia, los sucesos génesis de la presente actuación fueron dados a conocer mediante denuncia formulada en mayo 30 de 2006 ante la Comisaría de Familia nororiental de Villa Santana de esta capital por parte de la señora PAULA ANDREA OSORIO, madre de la menor K.T.G.O., contra la hoy acusada MMG, por los presuntos actos sexuales realizados por ésta en el cuerpo de su descendiente.

El Tribunal debe realizar el análisis tanto del conjunto probatorio como de los argumentos defensivos tendientes a que se absuelva a la acusada, a efectos de determinar si la decisión de carácter condenatorio proferida por la primera instancia se encuentra ajustada a derecho.
De acuerdo con lo manifestado por la señora PAULA ANDREA OSORIO en su declaración, para la época de los hechos llevaba a su hija  K.T.G. -de 3 años de edad- al hogar comunitario que se encontraba a cargo de MMG, sitio al que la menor asistía inicialmente entusiasmada, pero después manifestó su deseo de no volver. Luego asegura, que la infante le contó a la abuela que la señora que allí la cuidada le tocaba la vagina, las piernas y todo el cuerpo.

Por su parte la menor K.T.G. en su testimonio en la vista pública  también sostuvo que cuando se encontraba en el hogar comunitario referido, la señora que la cuidaba cuando la llevaba al baño la tocaba en su parte íntima, lo cual le generaba dolor.

Hasta aquí podría pensarse que nos encontramos ante un típico caso de abuso sexual por cuanto dichas pruebas, al menos en principio, así lo señalan. Sin embargo, se tiene que dichas declaraciones para el Tribunal no resultan ser contundentes a efectos de demostrar que realmente se presentó el ilícito por el que aquí se procede, y, por el contrario, generan dudas en cuanto a que verdaderamente se haya estructurado un comportamiento al margen de la ley.
La versión dada por la señora PAOLA ANDREA en cuanto a que su descendiente no quería volver al jardín, y después dio a conocer que ello obedecía a que la encargada de su cuidado en el hogar comunitario le tocaba sus genitales, resulta bastante coherente, pero sucede que según lo expuesto por la señora CLAUDIA MARÍA VÁSQUEZ PARRA -persona para la cual trabajaba la aquí denunciante como empleada doméstica en la época en la que según se afirma se presentaron estos hechos-, la situación de abuso no fue descubierta por la madre de la menor sino por ella, a consecuencia de lo cual le manifestó a la progenitora de K.T.G.O. que debido a lo que había observado en la menor, y por su conocimiento sobre el tema, sabía que la niña seguramente estaba siendo víctima de actos de esa misma naturaleza, y por ello debía ponerse al tanto de la situación. 
A lo anterior se debe añadir que en esa aseveración ofrecida por la señora VÁSQUEZ PARRA, según se advierte de su intervención en juicio, tuvo mucho que ver un trauma vivido por la citada testigo porque afirmó que había sido abusada sexualmente cuando también era niña; situación que desde luego incidió en sus apreciaciones personales respecto a lo que supuestamente también podía estar padeciendo la infante k.T.G.O.   

Considera pertinente precisar la Corporación, que más allá de lo cuestionables que resultan ser las aseveraciones que al respecto hizo dicha ciudadana a la progenitora de K.T.G.O., puesto que sin ser psicóloga ni tampoco profesional en ninguna área afín aseguró que el que la niña “se le acercara mucho a sus rodillas era una señal clara de un presunto abuso”, se advierte que fue ella quien hizo surgir esa idea en la familia de la menor, situación que extrañamente no fue indicada por la señora PAOLA ANDREA en su declaración, porque al respecto solo dijo que su patrona CLAUDIA MARÍA tan pronto le contó estos hechos le aconsejó que si eso era así entonces debía denunciar.

De lo anterior puede inferirse con bastante probabilidad que lo contado por la  niña realmente no haya sido espontáneo, puesto que la madre y la abuela ya habían sido predispuestas a la existencia de una agresión sexual en contra de la menor, y por supuesto muy seguramente la abordaron con el propósito de que les contara algo al respecto, y fue allí cuando la impúber indicó que había sido tocada por la persona que la cuidaba en el hogar infantil, o sea la hoy acusada MMG.
Ahora, es apenas entendible que una niña de tan corta edad -tres años y medio para aquella época- no pudiera dar muchos detalles acerca de lo sucedido, pero precisamente el que en el juicio oral que tuvo lugar muchos años después –cuando ya la menor tenía 12 años-, hablara de otro tipo de manipulación que jamás había sido indicada durante sus otras versiones anteriores dadas en el trámite investigativo, como el señalar en su declaración que la hoy acusada “le introducía los dedos por la vagina”, lo que es compatible incluso con un acceso carnal no imputado, también entraña una situación que genera mayor incertidumbre, puesto que al respecto tampoco su progenitora señaló nada. Adicionalmente, sus manifestaciones en juicio igualmente fueron muy parcas, ya que únicamente se limitó a referir lo atinente a los tocamientos en sus genitales, con ese nuevo aditamento, pero no supo precisar varios aspectos relevantes en cuanto al sitio en el que tuvo lugar el hecho, así por ejemplo: ¿cómo era ese lugar?, ¿en cuántas ocasiones se dio el episodio?, entre otros.
Lo que se sabe además, es que la menor contó supuestamente lo sucedido de manera inicial a la abuela, pero ésta no fue quien denunció ni tampoco se presentó a la vista pública, y su versión resultaba trascendental para establecer cómo se indagó a la infante sobre lo sucedido, y de qué manera se obtuvo la información acerca del abuso sexual dado que fue ella quien supuestamente la recibió de primera mano.
No se pone en entredicho que K.T.G.O. haya tenido o tenga problemas psicológicos derivados de la situación traumática que ha vivido, como lo dieron a conocer su madre y LUISA FERNANDA GONZÁLEZ SUÁREZ -psicóloga que la ha tratado debido a sus problemas tanto emocionales como de aprendizaje-, porque por supuesto ha estado convencida durante muchos años que realmente fue víctima de abuso sexual, pero ello por sí solo no permite dar solidez a su relato, en atención a las circunstancias tan particulares ya reseñadas.
Resulta igualmente relevante mencionar que de los medios probatorios recaudados no quedó evidenciado ni demostrado el ingrediente subjetivo de la conducta, como lo es el ánimo libidinoso de esos tocamientos referidos, pues como bien lo indicó la defensa y así se infiere de las declaraciones de descargo de GLORIA EDITH ARCILA OCAMPO y LINA MARÍA OSPINA PUERTA, la señora MMG en su calidad de madre comunitaria tenía al cuidado durante todo el día los menores que eran llevados al hogar comunitario a cargo de ella -desde la mañana hasta la tarde, y en algunos casos hasta la noche-, lo que implicaba que acompañara a dichos niños -que eran de muy corta edad como K.T.G.O.- hasta el baño, y efectuara la respectiva higiene y limpieza de sus partes genitales. Es posible por tanto que dentro de ese contexto se hayan desarrollado los hechos que dieron origen a esta actuación, mas no que los mismos hubiesen tenido una orientación de carácter sexual tendiente a satisfacer los deseos o apetencias a ese nivel de la procesada.
En esas condiciones, el Tribunal no puede concluir que se encuentre acreditada plenamente la ocurrencia de la conducta punible ni la responsabilidad de la procesada en la misma, puesto que se presenta una enorme perplejidad frente a lo realmente acaecido en este caso singular; por tanto, no existen fundamentos suficientes para edificar un fallo de condena, como equivocadamente lo estimó el fallador a quo, ya que esa falta de contundencia debe resolverse a favor de la acusada.

La Corporación procederá por tanto a revocar la sentencia emitida por la primera instancia, y en su lugar absolverá a la acusada del cargo que le fue endilgado; en consecuencia, se ordenará la cancelación de la orden de captura emitida en su contra. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA el fallo objeto de impugnación, y en su lugar ABSUELVE a la señora MMG de los cargos atribuidos en su contra.

A consecuencia de lo anterior, se ORDENA la cancelación de la orden de captura emitida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

                                                               -CON IMPEDIMENTO-
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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