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1.- VISTOS  

Se desata el recurso de apelación interpuesto por el defensor del sentenciado LUIS AUGUSTO AGUIRRE SÁNCHEZ, contra el fallo de condena proferido el pasado treinta (30) de Junio por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, por medio del cual le impuso como pena privativa de la libertad el equivalente a cuarenta meses de prisión, e inhabilitación de derechos y funciones públicas por tiempo igual al de la pena principal. Se le negó el subrogado, lo mismo que el sustituto de la prisión domiciliaria.

2.- HECHOS 

Fueron puestos en conocimiento el día veinticinco (25) de Septiembre de 2001, por la menor perjudicada J.A.P.G. (de 14 años 6 meses de edad para la fecha de los acontecimientos), en donde se aseguró que estando en casa con su amiga JOHANA (de 10 años), se presentó LUIS AUGUSTO AGUIRRE SÁNCHEZ (su primo segundo quien iba mucho a casa porque le tenían confianza), persona ésta que envió a su amiga a la tienda a comprar un salchichón, momento que aprovechó para tirarla contra una silla, bajarle la sudadera, rastrillarle el pene en su vagina, eyaculando en ella sin haberla penetrado.

A consecuencia de ese episodio, la niña quedó en embarazo. Por medio de una prueba de ADN se pudo demostrar que el padre biológico era AGUIRRE SÁNCHEZ.

3.- IDENTIDAD 

LUIS AUGUSTO AGUIRRE SÁNCHEZ, conocido como “El Alcalde”, es hijo de Luis Arturo y María Oliva, reside en el barrio El Otoño Villasantana, natural de Chinchiná (Cds.), nació el 29 de Octubre 1968, titular de la cédula de ciudadanía No 10’247.971 expedida en Manizales, casado con Maria Marlene López, con dos hijos, con grado de instrucción segundo de primaria, vendedor ambulante de frutas. Estuvo detenido en el año 1982 por el delito de “Asociación para delinquir”.

4.- CARGOS
Los formuló la Fiscalía Dieciséis Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito de esta capital, quien luego de hacer un recuento de lo acaecido, llegó a la conclusión que el aquí vinculado sí era autor de un delito de ACTO SEXUAL VIOLENTO (art. 206), toda vez que por la fuerza ejecutó maniobras libidinosas sobre el cuerpo de su prima J.A.P.G., a consecuencia de lo cual quedó en embarazo. El comportamiento fue agravado de manera específica por el estado de gravidez a consecuencia de la conducta sexual atribuida (art. 211.6). 

5.- FALLO 

Correspondió el Juzgamiento al Juzgado Primero Penal del Circuito, como autoridad que luego del debate en audiencia decidió finiquitar la actuación con un fallo de condena, para cuyo efecto razonó de la siguiente manera:

Está claro que la niña no faltó a la verdad en su denuncia. El hecho de haber sido enviada su acompañante a la tienda y haberla encontrado llorando cuando regresó, al igual que el resultado del dictamen forense en donde se habla de una perturbación síquica de su parte, consolidan la aseveración según la cual todo esto ocurrió contra la voluntad de J.A.P.G.

El mismo comportamiento del enjuiciado permite asegurar que está comprometido en conducta delictiva, pues no sólo negó ser el padre de la criatura, lo cual fue desvirtuado con el resultado de la prueba de ADN, sino que se alejó del lugar de residencia, motivo por el cual consideró que tampoco se hacía merecedor al sustituto de la prisión domiciliaria deprecado por la defensa.

6.- RECURSO

Lo sustenta la defensa, en:

- Se incurrió en un error grave en la providencia que recurre, por cuanto “se profirió sentencia condenatoria con fundamento en el artículo 209 del Código Penal” que hacen alusión al delito de actos sexuales con menor de catorce años, cuando se sabe que la niña que se dice afectaba tenía más de esa edad al momento de la ocurrencia de los hechos. Esta situación, aunada al hecho de que en la indagatoria se le hicieron cargos por acceso carnal abusivo, genera confusión e impide un adecuado ejercicio de la defensa.

- Si en gracia de discusión se concluye que la infracción cometida lo es por un Acto Sexual Violento Agravado, entonces no hay delito, porque su cliente fue enfático en señalar que eso se llevó a cabo con el consentimiento de la niña. La niña DELLY JOHANA MORALES, quien acompañaba para ese entonces a su patrocinado, no le consta nada, pues salió de la casa durante el desarrollo de la escena.

- No es creíble que su defendido haya acomodado sillas y doblegara a su vez por la fuerza a la menor. Más bien todo indica que eso fue consentido si se tiene en cuenta, además, que ella acepta que con anterioridad ya había tenido actos sexuales diversos del acceso carnal con el hoy inculpado.

- No hay claridad en la fecha de los hechos, por cuanto ella dijo que ocurrieron en Julio de 2001, luego en su ampliación indica que eso fue en Junio de ese mismo año. No hay prueba de la fecha de nacimiento de la criatura, pero cuando se le hizo la ecografía tenía quince (15) semanas de gestación; luego entonces, es creíble lo expresado por su cliente cuando asegura que todo esto fue voluntario y lo que impactó a la niña fue su embarazo.

- Si todo lo anterior no es acogido por el Tribunal, entonces solicita que se le dé un descuento de pena por la confesión, pues “aceptó los hechos sin aceptar violencia”, por cuya vía se puede analizar su derecho al subrogado o en su defecto a la prisión domiciliaria.

7.- MOTIVACIÓN

La prueba obrante en este expediente es contundente en cuanto a que entre el señor LUIS AUGUSTO AGUIRRE y la adolescente J.A.P.G. (primos segundos) se presentó un contacto sexual fruto del cual la niña quedó en embarazo. Lo primero (contacto) lo sostuvo ella y lo admitió él; pero en cuanto a lo segundo (embarazo), ella lo señaló a él como padre de la criatura, AGUIRRE SÁNCHEZ negó su paternidad, pero finalmente el resultado de una prueba de ADN dio resultado positivo para la atribución de esa paternidad en cabeza del aquí procesado, razón por la cual éste hubo de aceptar tal responsabilidad.

Desde siempre, LUIS AUGUSTO ha negado haber ejercido violencia contra la púber, razón por la cual considera que no cometió delito alguno. He aquí la parte medular de este asunto y la razón de ser del recurso.

Antes de proceder al pronunciamiento respectivo, corresponde dejar esclarecida la existencia o no de un defecto sustancial en la calificación de la conducta que pudiera haber perjudicado el derecho de defensa, según lo pone de presente la parte recurrente. En ese sentido se tiene:

Por parte alguna se observa irregularidad, salvo un involuntario error en una de los capítulos de la parte motiva del fallo, en donde se dice: “La Fiscalía le formuló cargos a…conducta que enmarcó en el título IV, Libro II, capítulo II, artículo 209 – actos sexuales violentos” (cfr. fl. 105). Nótese que es un error insustancial, intrascendente, porque se está refiriendo a los cargos que formuló la Fiscalía y ya se sabe cuáles fueron esos cargos en concreto (no otros que un Acto Sexual Violento Agravado); igualmente, porque la falencia está en el número del artículo, mas no en el nomine juris del comportamiento, pues claramente se dice “actos sexuales violentos”, como epígrafe que coincide con la verdadera imputación.

No se ve por parte alguna entonces una inconsistencia en los cargos que hicieran desprender violación al derecho de defensa. El hecho de que los endilgados en la indagatoria y en la resolución de situación jurídica, no coincidan jurídicamente (aunque sí fácticamente) con los enunciados en la Resolución Acusatoria, no es defecto alguno, tal y como en su debido momento la señora Fiscal instructora lo dejó esclarecido en su pronunciamiento con cita jurisprudencial al respecto. 

La única inconsistencia que se observa, es tal vez el hecho de que pudo atribuirse otra agravación concurrente en este caso y no se hizo. Nos referimos a la condición que tenía el procesado sobre su víctima, pues ya se sabe que él aprovechó la confianza que en esa casa se le tenía en consideración a su parentesco con los moradores. Por supuesto que no es el momento de tener en consideración esta plural agravación, auque no sobra advertir la falencia que en últimas resulta favoreciendo indebidamente al acusado.

Para entrar en materia, acerca de la violencia que pudo caracterizar el acto, no queda duda que, como bien lo exponen Fiscalía y Juez, allí hubo algo anormal y no fue precisamente lo del embarazo que menciona la defensa. La niña no fue vista llorando por creerse en embarazo, ella fue apreciada en esa lamentable condición porque el acto que se realizó sobre ella no fue consentido. No existe otra explicación.

La actitud que asumió el hoy sentenciado para ese instante, también es síntoma inequívoco de haber abusado de su prima. Lo primero que hizo al llegar, fue enviar a la acompañante (Johana) a la tienda a comprar Salchichón, obviamente necesitaba el espacio para la realización del acto; tan pronto retorna la compañera, él sale de la casa de habitación sin recibir el pedido. 

La versión de la afectada es oferente de credibilidad, pues obsérvese que ella aseguró que en ocasión anterior permitió que él la acariciara, pero por encima de la ropa, no quiso en ningún momento que él se la quitara, razón por la cual en esta ocasión se sintió ultrajada. También nos dice, que no la penetró, que simplemente rozó el miembro en su vagina y eyaculó, es decir, la niña se limitó a decir la verdad de lo ocurrido, sin acrecentar su relato y hacerlo más gravoso para el denunciado.

No hay lugar a la disminución por confesión. Lo vertido al expediente por LUIS AUGUSTO no fue el fundamento del fallo, antes por el contrario, de su exposición quedó claro que él no se declaraba autor de la violencia sobre la menor, que nada había pasado que ameritara sanción penal pues se trató de un comportamiento totalmente normal, consentido. Fue la narración de la niña, corroborada por la de su ocasional acompañante y unida al resultado contundente del ADN, de donde se pudo colegir el fallo de condena.

No hay lugar, por supuesto, a la concesión del subrogado, ni tampoco al sustituto de la prisión domiciliaria, pues está claro que LUIS AUGUSTO ha evadido la acción judicial y no está presto al cumplimiento de la pena. De igual manera, las consecuencias derivadas del punible son realmente graves, tal y como se concluyó de la valoración a la víctima a quien se diagnosticó una perturbación síquica de carácter permanente con tendencia al suicidio, lo que da lugar a una investigación penal independiente.

La providencia de primer grado fue bien concebida y por lo mismo merece confirmarse.

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 Primero Penal del Circuito, materia 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
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