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1.- vistos  

Se conoce del recurso de apelación interpuesto por la defensora del procesado JOSÉ GUILERMO LÓPEZ TAMAYO, contra el fallo de condena proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) el pasado veinticuatro (24) de enero de 2005, por medio del cual fue condenado a la pena principal de cincuenta y seis (56) meses de prisión y multa por 68 s.m.l.v., al hallarlo responsable del delito de Pornografía con menores y actos sexuales abusivos con menor de 14 años, en las infantes J.P.G., P.A.P.G. y L.A.B.M.

No se observan irregularidades sustanciales de previa e imperiosa declaración.

2.- PRECEDENTES
2.1. La captura del señor LÓPEZ TAMAYO, fotógrafo de profesión, se produjo a consecuencia del extravío de sus respectivos hogares por varias horas de las citadas impúberes y de la búsqueda incesante de las progenitoras. Al ser encontradas, ellas narraron haber sido llevadas al apartamento del citado -a cambio de regalos- en donde las desnudó, les tomó fotografías, para luego desnudarse él, masturbarse en su presencia y tocarles sus partes íntimas.

2.2. La Fiscalía Treinta Seccional, llevó a cabo vista de formulación de cargos para sentencia anticipada dentro del período de instrucción, en donde le imputó las conductas de Pornografía (art. 218) y Actos Sexuales Abusivos con menor de catorce años (art. 209, agravado al tenor del art. 211.4, al tratarse de menores de doce años), en concurso.

2.3. La señora Juez Penal del Circuito, al momento de valorar el contenido del acta acusatoria, concluyó que existía mérito para proferir el fallo de condena por ambos punibles allí analizados, razon por la cual finiquitando la actuación con la imposición de una pena de 56 meses de prisión y multa de 68 s.m.l.v. (para cuyo efecto tuvo en consideración el acogimiento a sentencia anticipada).

2.4. Se mostró inconforme la defensa con esa decisión y en consecuencia la impugnó en los siguientes términos:

- Teniendo en cuenta la inexistencia de antecedentes penales, se debió aplicar por favorabilidad para efectos de la rebaja por sentencia anticipada, “la mitad” que consagra la actual legislación procesal (ley 906 de 2004) y no tan solo “la tercera parte”. Para ese efecto, también debería tenerse en consideración la Ley 890 de 2004 cuando expresa que “el sistema de cuartos no se aplicará en aquellos eventos en los cuales se han llevado a efectos preacuerdos o negociaciones entre Fiscalía y defensa”, pues -a su juicio-, la “sentencia anticipada” de la normatividad anterior “es la misma figura del preacuerdo o negociación” pero con denominación distinta.

- No se le concedió la rebaja por confesión que porque fue capturado en flagrancia, cuando la realidad es que aquí no hubo flagrancia por ausencia de inmediatez entre el hecho y la aprehensión.

- La conducta fue producto de un “constante acoso” por parte de las menores, especialmente de L.A.B.M. como consta en indagatoria. En las fotos tomadas por su procurado se observa a las jóvenes sonrientes, como expertas modelos, sin que nada deje entrever que fueron llevadas allí por la fuerza; todo lo cual confirma la versión del procesado cuando asegura que fue acosado por ellas.

- No hay prueba de haberlas violado, tampoco de que él acostumbrara fotografiarlas y ofrecerles dinero para que se dejaran tocar como lo manifestó una de las madres. Si esto fuese así, entonces se pregunta ¿por qué no aleccionó a la niña o por qué no ejerció con mayor diligencia su posición de garante?. Es la representante quien debe probar que obró con diligencia en el deber de cuidado que le era exigible de acuerdo con los cánones del Código Civil. La mayor culpabilidad radica por tanto en la omisión de cuidado por parte de las progenitoras.

- Solicita la concesión del subrogado de la condena de ejecución condicional o en su reemplazo la sustitutiva de la prisión domiciliaria; igualmente, la exoneración del pago de la sanción pecuniaria habida consideración de su precaria situación económica.

3.- posición DE LA SALA  
Desea la defensa dos privilegios punitivos -favorabilidad en el descuento por terminación anormal del proceso y rebaja por confesión-, lo mismo que un beneficio liberatorio ya sea por la vía del subrogado o subsidiariamente de la sustitutiva domiciliaria, para cuyo efecto intenta aminorar la culpabilidad que se le enrostra a su defendido en el fallo confutado. Corresponde desvirtuar esta última aseveración por cuanto la Sala la considera equívoca, para luego analizar la procedencia o improcedencia de las restantes peticiones.

3.1. Responsabilidad individual vs. culpa de la víctima
Se sostiene en el libelo, que el resultado lesivo debe adjudicarse en todo o en parte a la culpa de las madres irresponsables que no supieron estar alertas en el cuidado de sus hijas. Es forzoso para la Sala sostener que la afirmación pretende soslayar lo insoslayable, ir por la tangente, pues por mucho que se diga que eventualmente una madre puede tener responsabilidad culposa en un resultado, en nada desmerece la imputación que se hace al directo responsable. 

Se sabe que estas menores tienen representantes legales, que están presentes y angustiados por lo sucedido; pero, si la situación fuese distinta, es decir, si ellas estuvieran desprotegidas o en situación irregular por ausencia de acudientes, con mayor razón el comportamiento atribuido al señor LÓPEZ TAMAYO se haría más reprochable por el aprovechamiento de esa condición y por los efectos nocivos de su acto. 

También se afirma que no fue culpa del acusado lo ocurrido, que porque las niñas “estaban felices tomándose las fotos, como modelos”, se llega incluso a sostener que fue JOSÉ GUILLERMO objeto de “acoso” por las menores para que las fotografiara.

Precisamente acerca de ese tipo de argumento defensivo -culpa de las víctimas-, esta Sala de Decisión con ponencia de quien ahora ejerce igual función, tuvo ocasión de hacer el siguiente pronunciamiento:

(…) una mirada comparativa con otras legislaciones, lo mismo que la evolución de la propia, nos llevan a sostener que el interés social que se impone actualmente es la necesidad de respetar la dignidad de la víctima al interior del proceso penal, tanto como la del acusado, pues no ha sido así históricamente.

Un estudio en el derecho comparado sobre el manejo que se le ha dado al delito sexual, nos hace concluir que progresivamente los movimientos feministas han obtenido marcados logros a nivel jurídico penal, y ello se ha dado de la mano de la legislación civil en temas tan sensibles como el divorcio, el aborto o la ley de familia.
 

El manejo del tema de prueba y más concretamente sobre la carga de la prueba, ha girado en torno a la víctima, es decir, que judicialmente ha 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. Y en ello ha tenido gran incidencia el tipo de bien jurídico que se pretende proteger, pues allí 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 ha sido entonces, que a la mujer se le viene considerando “parcialmente responsable del delito” y se presume el consentimiento -no víctima sino partícipe-, con lo cual, la carga probatoria se invierte, pues 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 tendrá que probar: “dónde, cómo y cuántos centímetros”. Se estima 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.. Corresponde a lo que se daba en llamar para el caso Canadiense: exigencia de daños adicionales en la víctima, o la humillación de la mujer en juicio, porque para haber acusación se tendrá que descifrar exactamente qué fue lo que la mujer hizo durante todo el episodio delictivo; y todavía más, debe incluir la moralidad de la víctima (su pasado, si ya había o no aceptado requerimientos del mismo o de otros hombres), de lo cual depende la credibilidad de su testimonio.

Es 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, pues a la víctima se le hacía sentir culpable de lo ocurrido y en consecuencia trataba de ocultar la existencia del ilícito.

En Colombia, todo ello ha tenido gran incidencia y 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: (…)
(..)

Y a manera de contrapeso a los argumentos defensivos, también respetuosamente se debe decir que lo único cierto es 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. 

Lo que la Sala desea dejar perfectamente definido aquí, es que no comparte en modo alguno que en relación con los delitos que son materia de recurso (nos referimos a los supuestos actos abusivos y a la pornografía) 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. 

La responsabilidad penal del sujeto activo de esta acción penal, siendo consecuentes con lo hasta aquí afirmado, debe ser analizada en forma independiente a toda consideración acerca de si quienes aquí se dicen perjudicadas dieron o no su consentimiento (viciado por supuesto dada su inmadurez), o si estaban o no felices con la toma de las fotos, o si las madres fueron más o menos cumplidoras de su deber de cuidado, o si ellas “acosaron” para ese fin al inculpado LÓPEZ TAMAYO.

Adicional a todo ello, también es forzoso decir que el caso que se juzga presenta una mayor connotación de ilicitud, por lo siguiente:

- El aquí imputado ha admitido haber incursionado en los tipo penales de PORNOGRAFÍA y ACTOS SEXUALES ABUSIVOS, es decir, se despojó de su derecho a la no antoincriminación, lo mismo que a la posibilidad de debatir en juicio los cargos formulados, en consecuencia, aceptó su responsabilidad con todas las implicaciones que cada uno de los tipos penales conlleva, tanto desde el punto de vista subjetivo como objetivo. Téngase en cuenta entonces que el enjuiciado adujo que esas fotos las tomó para que luego fueran exhibidas a terceras personas, con lo cual, tuvo la firma intención de actualizar todos los elementos antijurídicos propios de la figura proxeneta, con mayor razón cuando se ejerce como fotógrafo y su principal objetivo es la comercialización del producto. Pero además, tuvo que admitir finalmente que se aprovechó de la permanencia de las infantes en su residencia para abusar sexualmente de ellas (tocamientos libidinosos y masturbación en su presencia).

- La conducta es agravada por tratarse de niñas menores de doce años, es decir, infantes que carecían de un conocimiento acerca de las consecuencias nocivas de esa clase de actos morbosos. Lo hicieron por el halago de recibir algo a cambio (dinero y objetos de relativo valor), en otros términos, obnubiladas por los favores prometidos y finalmente recibidos; tal y como ya había ocurrido en diversas ocasiones con otras niñas del sector -según lo asegura una de las progenitoras-.

En justicia, el caso específico merece la acreditación de la condena, en los términos indicados por la Juez del conocimiento.

3.2 Principio de Favorabilidad
Podríamos penetrar en un estudio genérico y de fondo acerca de si procede o no el fenómeno de la favorabilidad en atención a la puesta en vigencia de la nueva codificación procesal especialísima (tema que ya ha sido abordado para su negativa en otras providencias de esta Sala de Decisión); sin embargo, se observa de entrada que para la situación concreta la improcedencia de la favorabilidad salta a la vista y por lo mismo sobran disquisiciones jurídicas al respecto. Se explica:

- No es exacto decir, como se menciona en el recurso, que debamos dar aplicación a la disposición de la Ley 890 de 2004 respecto a la no aplicación de los cuartos punitivos en tratándose de las negociaciones preacordadas, que porque éstas equivalen a la “sentencia anticipada” de la Ley 600. La realidad es otra, porque la terminación anormal por sentencia anticipada, equivale a la aceptación de culpabilidad, en tanto, la negociación preacordada es más afín a la figura de los preacuerdos, para los cuales sí se tiene diseñada la no aplicación de los cuartos.

- Lo que debería resaltarse en la petición de favorabilidad que se invoca, es la necesidad de comprender que el nuevo sistema es un todo integrado, es decir, que las disposiciones de la Ley 890/04 que estipulan un sustancial incremento punitivo, surgieron para ser conjugadas con el sistema de la negociación, lo que significa todo un esquema de contrapesos. Siendo así, quien pretenda acogerse a una supuesta favorabilidad por el parangón hecho con el nuevo estatuto, también debe asumir las consecuencias desfavorables de la Ley 890/04 como normatividad que les es innescindible. 

- Como vemos, ya no es tan favorable el nuevo esquema si además de las disposiciones de la Ley 906 se le suman las poco benéficas de la Ley 890; pero además, a ello se le debe agregar que tampoco podemos hablar de favorabilidad entre la comparación del descuento por acogimiento a la terminación anticipada del anterior sistema en el período de instrucción (1/3 parte), con el descuento en similar período de la nueva codificación (“hasta la mitad”). Nótese que “hasta la mitad” significa de uno hasta el monto que representa el punto medio de la pena imponible, y no necesariamente la mitad que se pretende. Es pues la favorabilidad en esos términos sumamente relativa. 

3.3. Flagrancia vs. descuentos por confesión

Dijo la señora Juez del conocimiento que no reconocía el descuentos por confesión porque el procesado había sido aprehendido en flagrancia (excepción expresa para su improcedencia). La profesional impugnante por su parte, sostiene que esa tal flagrancia no ha existido, para cuyo efecto, resalta que la captura se dio horas más tarde a la ocurrencia del hecho y que fue él quien se entregó a las autoridades para el descubrimiento del crimen.

Observadas con detenimiento las piezas procesales, la conclusión inevitable es la primera, esto es, que sí hubo flagrancia y que la rebaja no procede. Se explica:

Las niñas se perdieron desde las seis de la tarde, motivo por el cual se dio comienzo a la búsqueda. Más tarde ellas llegaron a sus respectivas casas e informaron todo lo ocurrido. El procedimiento policivo se orientó por tanto a dar con la residencia del aquí inculpado para efectivizar su retención. Al decir del reporte oficial, los dejados a disposición de la autoridad judicial “le incautados al señor JOSÉ GUILLERMO LÓPEZ TAMAYO, quien los portaba en el momento de su retención..”.  Y la pregunta es: ¿qué fue lo que tenía consigo en ese momento el comprometido?, pues nada más y nada menos que varias cámaras fotográficas, una de ellas contentiva del rollo en donde estaba él desnudo con las niñas en iguales condiciones, es decir, la prueba fidedigna e irrefutable de haber estado en ese momento en la situación en que fue descrito por las infantes.

La prueba en su contra era pues contundente, no había más remedio que admitir la participación en el hecho, como en efecto ocurrió, no sin antes hacer varias elucubraciones con miras a reducir la gravedad de su conducta.

Eso fue lo ocurrido y constituye una captura en flagrancia toda vez que a LÓPEZ TAMAYO se le sorprendió y capturó con elementos de los cuales se desprendía fundadamente que momento antes había cometido una infracción penal; además, fueron las adolescentes quienes, tan pronto tuvieron la posibilidad de hacerlo, alertaron a las autoridades y dieron las indicaciones pertinentes para obtener la aprehensión. 

En esos términos, no hay lugar a la diminuente.

3.4. Subrogado o sustituto

La pretensión del recurso va dirigida finalmente, o a la concesión de la condena de ejecución condicional, o a la prisión domiciliaria en su reemplazo.

A todo ello también fuerza concluir que no hay posibilidad legal de conceder la referida suspensión de la ejecución de la pena, no sólo por el aspecto subjetivo como ha quedado dicho ante la gravedad del comportamiento realizado, sino también y principalmente por el objetivo, por cuanto la pena impuesta supera los tres (3) años de prisión.

No hará pronunciamiento alguno el Tribunal con respecto a la procedencia o no del sustituto de la prisión domiciliaria que se pide, toda vez que no fue tema abordado en la sentencia que se revisa, lo anterior, por respeto al principio de la doble instancia.

4.- DECISIÓN 

Por lo discurrido, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, y SE ABSTIENE de hacer pronunciamiento alguno con respecto a la prisión domiciliaria solicitada, al no haber adquirido el Tribunal competencia funcional para el efecto de conformidad con lo indicado en la parte motiva.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
� No es de sorprender que esa evolución haya sido muy similar en países de tan disímiles culturas como Canadá, Italia y Colombia, para cuyo análisis comparativo podemos tomar como referentes los trabajos de 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; de 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 de 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 entendida 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.
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