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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por el procesado y su defensora, contra el fallo de condena proferido el pasado veintinueve (29) de junio por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, mediante el cual lo declaró penalmente responsable de un Acceso Carnal con Incapaz de Resistir en la persona de la menor A.I.G.
, y le impuso pena de sesenta y cuatro meses de prisión e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso.

2.- HECHOS 

Fueron puestos en conocimiento el día once (11) de enero de 2003 por la madre de la adolescente AIG (niña que según afirma nació el 30 de mayo de 1989 y es “especial” debido a un retardo mental), quien en su denuncia sostuvo que desde hacía un mes se fue a vivir con su familia a la finca del señor JAIME GUEVARA ubicada en la Vereda “La Estrella” del Municipio de Mistrató, y el día anterior (diez de enero), tuvo conocimiento que el citado, aprovechando su ausencia, abusó sexualmente de la menor. Así se lo dijo su hija AIG y lo corroboró su nieto JHONATAN, menor de siete años con quien había dejado a AIG. Le preguntó a su hija que dónde tenía el vestido y le mencionó que en el lavadero, al verlo notó que estaba ensangrentado razón por la cual procedió a lavarlo pues los interiores ya los había lavado la niña.

Al ser valorada médicamente la púber, se dictaminó un retardo mental moderado y se consignó como hallazgos un himen circular íntegro, lo mismo que una excoriación a nivel del labio menor izquierdo.
3.- IDENTIDAD 

Se trata de JAIME GUEVARA MORALES, hijo de Jesús María y Rosa María, nacido el 29 de abril de 1940, titular de la cédula de ciudadanía No 1’313.229 de Mistrató (Rda.), residente en la carrera 6ª No 9-35 de Mistrató, con grado de instrucción quinto de primaria, agricultor y de estado civil casado.

4.- CARGOS
Corrieron por cuenta de la Fiscalía Treinta y Dos Delegada ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, autoridad que profirió Resolución de Acusación en su contra, al hallarlo autor material de una conducta de ACCESO CARNAL CON INCAPAZ DE RESISTIR descrita como punible en el artículo 210 del Código Penal, agravado según las voces del artículo 211.2 idem que reza: “…El responsable tuviere cualquier carácter, posición o cargo que le dé particular autoridad sobre la víctima o la impulse a depositar en él su confianza”.

La decisión fue objeto de apelación y recibió confirmación por parte de la Fiscalía Tercera Delegada ante esta Corporación.

5.- FALLO 

Definido el debate ante la instancia, el señor Juez del conocimiento se apersonó del análisis de fondo y concluyó que el caso bajo estudio ameritaba una sentencia de carácter condenatorio. Razonó así:

- Ciertamente existió un atentado sexual contra la menor, pues al decirse en el examen que presentaba excoriación a nivel del labio menor izquierdo de la región genital, indica que sí hubo contacto físico de la vagina con otro elemento. Esto encuentra apoyo en el relato de la menor quien dio cuenta que fue manipulada en esa parte del cuerpo, al igual que en quienes dicen haberla visto ensangrentada en la parte interna de sus piernas.

- No obstante la limitación mental de la niña, narró a la Fiscalía los pormenores que rodearon este ultraje, pues afirmó que le bajó los pantalones, la subió a la cama y le metió un dedo. Eso mismo se lo dijo a JHONATAN, a su mamá y a su hermana GLORIA PATRICIA, no es pues un invento de la niña. La inconsistencia por parte de la madre en cuanto a que lo que introdujo fue “el miembro”, es situación que no opaca la acusación, toda vez que no se observa en la denuncia intención de perjudicar, simplemente se quiso transmitir lo escuchado por parte de la menor que a fin y al cabo fue la persona que conoció en forma directa lo ocurrido.

- La niña padece una “alteración metal moderada aparentemente” al decir de la médica legista, lo que indica que su versión no necesariamente debe ser desatendida.

- No es verdad que el sangrado fuese el producto de la primera menstruación, pues de ser así la médica lo hubiese consignado en su dictamen.

- El expediente da fe de otros actos impúdicos de parte del aquí procesado, pues se menciona una propuesta libidinosa de su parte a la hija de ocho años de la señora GLORIA PATRICIA (hermana de AIG), al decirle que le gustaba mucho y quería darle picos, situación que revela su inclinación hacia los niños con fines erótico sexuales.

Concluyó que el tipo penal infringido era efectivamente el consignado por la Fiscalía en la Resolución de Acusación, esto es, un acceso carnal con incapaz de resistir, agravado por tener el responsable un carácter o posición que impulsaba a depositar en él la confianza por parte de la niña. Fijó la pena mínima autorizada por la ley en este caso.

6.- RECURSO

El acusado, expone:

- Todo esto sucedió por querer hacerle un favor a esta familia, pero luego supo que eran personas de malas costumbres.

- Las cosas marchaban bien hasta el día en que se le quedó por fuera del corral una gallina y cuando regresó la familia ya se había ido y la gallina no apareció. Le reclamó posteriormente por el hecho de haberse ido sin avisar y por la gallina, pero la señora se quedó callada.

- Una de las hijas tenía retardo mental, hacía sus necesidades en cualquier parte de la casa y le tenía lástima por eso, razón por la cual nunca la hubiera perjudicado como aquí se afirma.

- Si la niña hacía sus deposiciones en cualquier parte y por ese motivo la mamá no le ponía interiores, entonces no entiende la razón para que luego se diga que la niña sangró y manchó su ropa interior, si no tenía.

- La denunciante se contradice porque primero dijo que se había ido a una diligencia con Jhonatan y más tarde dice que dejó la niña precisamente con Jhonatan; se pregunta entonces cómo podía estar este joven en dos partes a la vez.

- Fue la mamá la que le dijo a la niña que dijera todo eso. Personas del sector escucharon cuando la mamá le pedía que dijera que él “le había hecho el amor”.

- Lo del sangrado de la niña se debe seguramente a que había “enfermado por primera vez”.

- Concluye diciendo que no pudo ser él la persona que hizo esto toda vez que para la fecha que se menciona esa familia ya se había marchado de su finca.

La defensa, argumenta:

- La denunciante, esposo, hijos y nietos, se fueron de la finca de su defendido el día 02 de enero de 2003, luego de permanecer allí por espacio de dos (2) meses; es decir, que al momento en que según se asegura ocurrieron los hechos (diez de enero) ya no permanecían en esa vivienda, razón por la cual se observa la mala fe de la denunciante al querer perjudicar a un inocente que lo único que hizo fue ayudarles dada su precaria situación económica. Los testimonios que se quisieron allegar para demostrar tal situación le fueron negados a la defensa.

- Del resultado del examen médico practicado a la menor, se concluye que dicho acceso nunca existió, pues se observa himen circular integro y sólo existe una excoriación a nivel del labio menor izquierdo, que no pudo ser causa del sangrado aquí referido. No se dictaminó si esa excoriación pudo ser producida con elemento diferente a alguna parte del cuerpo de su procurado (miembro o dedo), ni tampoco si era posible que de allí se produjera un sangrado como el que aquí describió la madre de la menor (dijo haberle tenido que lavar la ropa) y su nieto de siete años (aseguró que a su tía le corría la sangra por la cara interna del muslo).

- De los testimonios de JHONATAN RAMÍREZ y de la menor que se dice afectada, no se concluye nada, pues el primero, aunque dijo haber visto el sangrado, no vio a su representado realizar tales actos; en tanto la segunda, sólo atina a decir que el señor GUERRERO “le hizo el amor”.

- La menor no compareció al examen establecido para determinar la credibilidad en su dicho, en consecuencia, no se pudo determinar si lo expresado por ella fue el resultado de manifestaciones “concientes”, o inculcadas por la progenitoras de manera acomodaticias o quizá fantasiosas de ella misma.

- Su cliente desconocía incluso el nombre de la menor, estaba dedicado a las labores del agro y nada más.

- La menor que se dice afectada es persona que ni siquiera controla esfínteres, pues se asegura que hacía sus deposiciones en cualquier parte de la casa; menos entonces está en capacidad de asegurar que otra persona “le hizo el amor” pues no debe saber qué significa. Era tan evidente su retardo que el investigador se abstuvo de formularle preguntas al momento de su comparecencia.

- No hay ni siquiera certeza de la edad de la menor, pues la documentación allegada fue negativa en orden a determinar la fecha de nacimiento.

- Se le ha negado a su procurado el derecho de contradicción probatoria, pues no pudo presentar testimonios en orden a demostrar el verdadero momento del retiro de estas personas de su finca, al igual que su comportamiento social y las características de la familia denunciante.

7.- MOTIVACIÓN

Lo que en esencia sustenta el recurso hace referencia en primer término a la incredulidad en los testimonios de la menor ofendida, de su progenitora y del infante JHONATAN, pues al fin y al cabo cada una de ellos hace un aporte importante a la acusación. En ese orden, se dice que a la menor no se le debe creer porque seguramente declaró bajo la influencia o sugestión de la madre y porque se trata de una menor con deficiencia mental que no tiene la capacidad para comprender lo que dice; que a la madre no se le debe dar crédito porque –al decir del aquí procesado- es persona de malas costumbres que se quiso aprovechar de él seguramente para obtener un dinero a cambio y evitar que la denunciara por la pérdida de una gallina; y, finalmente, el niño JHONATAN no pudo ver lo que dice que vio, es decir, que esa sangre que notó en la tía por la parte interna del muslo, no puede tener su origen en alguna lesión a nivel vaginal, puesto que el himen estaba íntegro y sólo se observó excoriación a nivel del labio menor lado izquierdo.

Sea lo primero aclarar la condición personal de la niña AIG, pues de ella podemos concluir que sí presenta un retardo mental, como lo dio a conocer la médico legista en su momento, pero ese retardo mental es moderado. Tal condición ha sido expuesta en el proceso no sólo por la madre denunciante, quien dice que su hija es una niña “especial” y por eso no puede estudiar, sino también por el aquí comprometido quien fue claro en decir que era consciente de que esa niña tenía deficiencias mentales y que no controlaba esfínteres pues hacía sus deposiciones en cualquier parte de la casa.

En cuanto a su edad, acerca de la cual la defensa indica que no existe certeza al respecto, corresponde decir que en el expediente obra dictamen pondoestatural donde se refiere una edad clínica de trece (13) años (ver fl. 7 fte.). Por lo demás, su señora madre refiere que nació el 30 de mayo de 1989, lo cual hace coincidir esa apreciación médico legal con la realidad.

Precisa iniciar diciendo, por ser un punto importante en este análisis, que la familia que conforman denunciante y ofendida, no podía tener interés en perjudicar al señor JAIME GUEVARA, muy por el contrario, le estaban agradecidos por el favor que les había hecho al alojarlos gratuitamente en su morada. Igualmente, es de resaltar que la relación entre el aquí procesado y el menor JHONATAN era buena, pues de su indagatoria se extrae que este niño lo acompañaba a hacer sus vueltas con frecuencia y se entendían. Si lo anterior es así, bien difícil pensar que madre, hija y nieto se pusieran de acuerdo en inventar toda esta historia. 

El imputado nos habla de un motivo para mentir por parte de la señora MARGARITA HOYOS, pero si se observa bien, en esa afirmación existe una seria contradicción de su parte, porque primero sostuvo que esa denuncia seguramente se la hicieron porque pensaron que los iba a denunciar por el robo de una gallina; pero, más adelante, refiere que no sabe en realidad con qué fin sería que le hicieron la acusación, que seguramente era para que les diera plata porque querían que las hijas consiguieran marido. Sea como fuere, la verdad es que, como lo admite el mismo procesado, esta familia se fue de su predio voluntaria e intempestivamente, pues ni él ni nadie los había sacado de allí, es más, fue él la primera persona que se dice sorprendida y le pidió una explicación -según lo afirma- a la señora MARGARITA; en consecuencia, extraña que si en ese lugar tenían asegurada la vivienda, la fueran a dejar por la simple pérdida de una gallina. 

Todo lo anterior, para entender que efectivamente algo grave ocurrió en el interior de esa casa y que no fue un solo invento de parte de madre, hija y nieto, como es lo que se quiere hacer notar en los recursos.

La defensa, hace un buen análisis del caso en aras de extraer lo que favorece a su procurado, pues en verdad un estudio aislado del dictamen deja mucho que desear y habría dado lugar a una ampliación de la experticia; sin embargo, el conjunto probatorio permite sostener, necesariamente, que la niña sí tuvo un sangrado vaginal y una manipulación a ese nivel. Lo primero, porque la madre observó las prendas de vestir ensangrentadas y porque el niño JHONATAN asegura que su tía AIG tenía sangre en el muslo y se metió al baño para lavarse. Y lo segundo, porque esa excoriación la refiere la médico legista en su dictamen, sin que se pueda prestar a duda su existencia, ni hay lugar a pensar que fue ocasionada con “otro elemento” como se insinúa en la impugnación.

No es verdad que la niña no respondiera a las preguntas del investigador, por el contrario, en la diligencia se dejó constancia que se procedía a su interrogatorio toda vez que comprendía los interrogantes que se le hacían. Efectivamente la niña dio varias respuestas coherentes, aunque al final hubo lugar a interrumpir la diligencia pues la niña persistía en que esa persona “le había hecho el amor”.

Cómo pasar por alto también, la afirmación del joven JHONATAN cuando menciona que precisamente en ese instante previo a lo aquí denunciado, el señor GUEVARA lo envió a cerrar un broche que era difícil para él, razón por la cual el niño declara que este señor lo engañó para poder estar a solas con su tía AIG.

Y es innegable que este niño sí estaba allí acompañando a la menor afectada para aquella fecha, pues la argumentación del procesado recurrente, según la cual: “no podía estar en dos lugares a la vez, pues la denunciante dijo que se fue con JHONATAN  a hacer una diligencia”, no es cierta. Y no es cierta porque si se mira con detenimiento, la denunciante en ningún momento dijo que ella se fue con JHONATAN a esa diligencia, lo que dijo fue que se había ido con uno de los nietos y que JHONATAN se quedó acompañando a su hija AIG, lo cual es comprensible si se tiene en cuenta que ella tiene no uno sino dos nietos, así lo se desprende con claridad de la misma indagatoria en la que el señor GUEVARA nos dijo: “…ahí vivían dos hijas de esa señora, con de a hijo cada una…” (fl.31); igualmente, de la denuncia en la cual la señora MARGARITA HOYOS también explica que: “…vivo con mi esposo…mis hijos…y dos nietos…”.

Esa visión de conjunto probatorio, nos lleva a pensar que efectivamente el aquí imputado abusó sexualmente de esta adolescente y que el señor Juez no se equivocó al proferir sentencia de mérito en su contra en los términos allí estipulados, razón por la cual corresponde su confirmación.

Observación final: Se llama la atención del juzgador para que en lo sucesivo se evite mencionar el nombre de la menor ofendida en las providencias; lo anterior, en acatamiento a lo dispuesto en Sentencia T-554/03 acerca de la reserva en la identidad que se debe guardar de las personas menores de edad que sean sujetos pasivos de delitos sexuales.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, que ha sido objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� Identidad reservada de conformidad con lo dispuesto en la sentencia T-544/03 M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández.
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