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1.   VISTOS

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelación interpuesto y oportunamente sustentado por la defensa de la procesada ELIZABETH PATIÑO RAMÍREZ, contra la Sentencia Anticipada de fecha veintiséis (26) de mayo de 2005 dictada por la señora Juez Penal del Circuito de Dosquebradas y en la que se impuso condena de cuarenta y dos (42) meses y veinte (20) días de prisión a propósito de la comisión de la conducta punible de acceso carnal abusivo con menor de catorce años, agravada.

Se tiene competencia funcional y no se aprecia irregularidad sustancial que obligue a retrotraer la actuación. 

2.- HECHOS

Fueron dados a conocer mediante denuncia interpuesta ante la Fiscalía de Dosquebradas por la madre del menor E. F. V (identidad reservada), quien relató el día catorce (14) de mayo de dos mil dos (2002), que la señora ELIZABETH PATIÑO RAMÍREZ había tenido relaciones con su hijo de diez (10) años de edad, hechos ocurridos aproximadamente quince (15) días atrás. 

3.- IDENTIDAD

ELIZABEHT PATIÑO RAMÍREZ, nació en Belalcázar (Cds.) el día ocho (08) de febrero de 1949, es hija de María Gilma y Gonzalo, se identifica con la cédula de ciudadanía No 42.069.405 expedida en Pereira, estudió hasta quinto de primaria, se ha dedicado a cuidar niños y es soltera.   

4.-  FORMULACION DE CARGOS
La Fiscalía Treinta y Uno Seccional delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), el pasado veintiocho (28) de marzo de dos mil cinco (2005), luego de recibir la indagatoria, resolvió la situación jurídica a la procesada -sin  imponer medida de aseguramiento- como presunta autora responsable de un delito tipificado en el Código Penal, Libro Segundo, Título IV, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, Capítulo II De los actos sexuales abusivos. Luego, el veintiuno (21) de abril, dictó resolución de cierre de investigación.

Con posterioridad la procesada decidió acogerse a la figura de la sentencia anticipada. Para el efecto, se adelantó la correspondiente diligencia donde se le hizo una relación de los elementos de prueba, se le explicó que como consecuencia de tal aceptación, se proferiría en su contra una sentencia de condena. En presencia de su abogada defensora, la señora PATIÑO RAMÍREZ aceptó los cargos que se le hicieron por la conducta punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS, agravado por la edad del ofendido (10 años). La defensa solicitó la concesión del subrogado de la condena de ejecución condicional y la rebaja de pena correspondiente. Desde ese momento, la profesional que asistía a la procesada manifestó que no consideraba configurada la conducta de violación, pues el dictamen no lo confirmaba y aseguró que la versión del afectado era fantasiosa y preparada e insistió en que el dictamen no indicaba que hubiera existido violación -sic- y además, no aparecía que el niño hubiera intentado defenderse. Solicitó finalmente que se le impusiera la pena mínima y la libertad condicional -sic-.

5.-  FALLO
El despacho conociente, luego de estudiar las pruebas obrantes concluyó que había certeza en que en la mañana del siete (7) de mayo de dos mil dos (2002) la señora ELIZABETH PATIÑO RAMÍREZ accedió carnalmente al menor E.F.V., quien para la época de los hechos contaba con diez (10) años de edad. Profirió entonces la sentencia condenatoria fundamentada en los medios probatorios insertos en la foliatura, pero principalmente en la manifestación de aceptación de cargos efectuada por la procesada.

Para imponer la pena, empezó por fijar los límites de acuerdo con la sanción contemplada en el artículo 208 del Código Penal, prisión de cuatro (4) a ocho (8) años. Realizó los aumentos pertinentes en virtud de la circunstancia específica de agravación contemplada en el artículo 211 (una tercera parte al mínimo y la mitad al máximo) con lo cual quedaron los nuevos topes así: Mínimo sesenta y cuatro (64) y máximo ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prisión.  Calculó los cuartos y al tener en cuenta que obraba solamente una circunstancia genérica de menor punibilidad por la ausencia de antecedentes se ubicó en el mínimo que contemplaba una sanción de 64 a 84 meses de prisión. Finalmente, escogió la mínima cantidad de tal cuarto y dosificó la pena en sesenta y cuatro (64) meses. 

Aplicada la disminución correspondiente a la aceptación de los cargos (1/3 parte), impuso en definitiva cuarenta y dos (42) meses y veinte (20) días de prisión.

Como pena accesoria, la inhabilitación para ejercer derechos y funciones públicas por el mismo término de la pena principal. Condenó al pago de perjuicios morales por el equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes y negó por el factor objetivo la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

6.-  IMPUGNACIÓN 
La profesional que representa a la señora PATIÑO RAMÍREZ, estima que no se ha tipificado el delito por el cual se condenó a su representada, toda vez que el dictamen médico legal no establece penetración de miembro viril u otro objeto del cuerpo del menor porque de haber ocurrido, habría producido un trauma. 

En su concepto, lo que se presentó fue un tocamiento o seducción que encuadra dentro de la conducta punible de los actos sexuales abusivos regulada en el artículo 209 del C.P. y con base en ello, solicita sea redosificada la pena y concedido el subrogado de la suspensión condicional de la pena.

Además, estima que su prohijada reúne los requisitos para acceder a la prisión domiciliaria y que no hay necesidad de afectar su derecho fundamental a la libertad cuya restricción debe ser la ultima ratio. En caso de concederse, afirma que la señora PATIÑO RAMÍREZ cumplirá con los parámetros que se le impongan y refiere que por ser una señora de 55 años de edad, con los problemas de enfermedad que padece sería más difícil y dispendiosa su recuperación en el sistema carcelario.

Hace referencia a las precarias condiciones económicas de la procesada, quien depende económicamente de sus hermanas y pide que sea exonerada del pago de la multa impuesta -sic- (refiriéndose a la indemnización de perjuicios que se ordenó pagar a favor del menor ofendido), pero en caso de no concederse, se le permita la amortización de la deuda mediante trabajo, según las voces del artículo 39 numeral noveno.

7.-  Para resolver, SE CONSIDERA
La normatividad penal limita el interés de recurrir cuando el procesado se ha sometido a sentencia anticipada, y consiste en que sólo puede hacerlo el encartado o su defensor, por razón de la aplicación de la pena, de los mecanismos de sustitución de la sanción o la extinción de dominio sobre bienes. 

En el presente caso la abogada defensora acude a censurar el cuerpo de la providencia en lo que se refiere a la calificación jurídica dada a la conducta por la cual fue condenada la señora PATIÑO RAMÍREZ, pues en su concepto lo que se presentó fueron unos actos sexuales mas no el acceso carnal abusivo. Para ello critica los medios probatorios tenidos en cuenta por la sentenciadora para proferir la condena.

Tales planteamientos violan de manera directa el contenido del artículo 40 del C.P.P. dado que la profesional del derecho sustenta su recurso en un debate probatorio que no puede ser tenido en cuenta a esta altura procesal. Salta a la vista que desde la propia diligencia de aceptación de cargos, la defensa mostró su desacuerdo con la tipificación de la conducta aceptada por su representada y no se comprende el por qué si no se compartía la adecuación típica, permitió que la señora PATIÑO RAMÍREZ aceptara los cargos que le fueron formulados por la Fiscalía (Art. 127 Ley 600 de 2000). Era ese el momento adecuado para que expusiera sus reparos y se opusiera a la trascendental decisión que tomó su representada; no obstante, avaló tal proceder y se limitó a plasmar unos razonamientos similares a los aquí planteados pero con el propósito de lograr que a su defendida se le aplicara el mínimo de la pena a imponer y se le concediera el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Por tanto, se itera, no es factible que pretenda a la hora de ahora, controvertir las probanzas insertas en la foliatura, mucho menos la calificación jurídica dada por la Fiscalía y aceptada por su representada en la diligencia pertinente y aún por el Juzgado en la sentencia recurrida.

Decantado lo anterior y para ilustración de la abogada recurrente, debe mencionar la Sala que la manera como fue tipificada la conducta por la cual se condena a la señora ELIZABETH, es acertada. Téngase en cuenta que no es posible hablar de unos meros actos sexuales abusivos, cuando se consumó una relación sexual con un infante que por su escasa edad no estaba en posición de expresar consentimiento válido para esa acción, máxime que como él mismo lo relata, su voluntad incluso fue doblegada por la señora PATIÑO RAMÍREZ pues no se puede desconocer la incomodidad y repulsa que generaban en el menor los desmanes de quien supuestamente tenía como misión cuidarlo en ausencia de su madre.

La voluntad del legislador al establecer el delito que nos ocupa, fue precisamente proteger a los menores de catorce (14) años de las prácticas lujuriosas de personas que sin ningún reparo se aprovechan de la inmadurez de sus víctimas para saciar en ellas sus instintos sexuales. A pesar de la precisa descripción contenida de lo que se entiende para efectos penales como acceso carnal (art. 212) es imposible desconocer que en realidad se produjo un ayuntamiento sexual que de manera alguna puede ser tolerado, como quiera que el bien jurídicamente tutelado en este particular evento, fue gravemente afectado. Al respecto, se ha sostenido:

La doctrina tradicional ha venido entendiendo que en el caso de los menores –y más allá de reflexiones o condicionamientos moralizadores- es la libertad sexual, el bien penalmente protegido, idea que expresa mejor que ninguna otra, el objeto jurídico a resguardar. Su falta de capacidad de decisión y discernimiento para involucrarse en acciones sexuales le impiden comprender el carácter del acto por carecer de libertad, y si la tuviera, el legislador la considera irrelevante. Pero también el interés tutelado puede proyectarse en un haz o un conglomerado de intereses. Bajo este entendimiento se suscita la idea de que protege la ley con el dispositivo en estudio, el normal desenvolvimiento de la vida sexual, dedicando especial atención a la integridad y formación de los menores de catorce (14) años quienes por su misma inexperiencia y fragilidad están más expuestos a atentados de este tenor. El menor no está en condiciones de ejercitar responsablemente sus atributos venéreos, ni tampoco de captar de manera plena y autónoma el significado y la trascendencia del acto que realiza. Su incapacidad de determinación, en el ámbito sexual, aparece cobijada -según la nomenclatura acuñada-con una presunción iuris et de iuris.
  

Pero si en gracia de discusión se admitiera lo plasmado por la impugnante, debe decirse de una vez que en el plenario existen los medios de convicción suficientes para establecer sin lugar a dudas que en efecto, la señora PATIÑO RAMÍREZ introdujo sus dedos por el ano del menor E. F. V., así se desprende de su testimonio, hecho que es corroborado por el dictamen al mencionar la abrasión que sufre el niño en esa parte de su anatomía
.  Mirados en conjunto estos dos elementos probatorios necesariamente llevan a concluir que en verdad y respecto de este particular hecho, se configuró la figura del acceso carnal en los términos contemplados en el artículo 212 del catálogo de penas.

Con base en los anteriores razonamientos, se colige que la calificación jurídica dada a la conducta investigada fue acertada y por ende, los únicos cargos que podían válidamente ser esgrimidos por la defensa -la dosificación punitiva y la concesión del subrogado- no pueden prosperar; porque la pena impuesta fue bien tasada, incluso de una manera muy benévola para la señora PATIÑO RAMÍREZ, al poderse apartar la falladora del menor extremo del cuarto mínimo, en particular, porque se evidencia de la actuación que el acceso carnal fue realizado contra la voluntad del menor (lo cual permitiría estudiar la posibilidad de configuración de otro delito de mayor connotación -acceso carnal violento-) y que además, no se concretó otra causal específica de agravación presentada por la autoridad y confianza depositada en la sentenciada (Art. 211.2), en vista que precisamente a su cuidado era dejado el menor. En lo del subrogado, por expresa prohibición legal al ser mayor de tres (3) años la pena impuesta, tampoco puede accederse a la petición de la defensa.

Con respecto a los otros tópicos de la impugnación, no se pronuncia la Sala, porque en lo que toca con la prisión domiciliaria debe respetarse el principio de la doble instancia, razón por la cual tal petición debe ser elevada ante el Juez del conocimiento o ante el Juzgado que vigile la ejecución de la pena impuesta. Debe mencionar esta Corporación que bajo ninguna circunstancia puede ser tenida la indemnización de los perjuicios morales como una MULTA y mucho menos accederse a su amortización mediante trabajo.

Así las cosas, al ser razonables los análisis de la sentencia revisada y prudentemente dosificada la pena, no queda alternativa diferente a la de su confirmación integralmente sin acatar los argumentos del recurso.

8.-  DECISIÓN FINAL 

En mérito de lo expuesto, 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 Dosquebradas (Rda.) materia de impugnación. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                    VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala
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