ACCESO CARNAL ABUSIVO

                                              RADICACIÓN:        666823104001-2005-00057               


                                          PROCESADO:   JESÚS ANTONIO MORENO CASTILLO                                 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL


MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, Septiembre veintinueve (29) de dos mil cinco (2005).

ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 495

SEGUNDA INSTANCIA
	Hora: 
	11:00 a.m.

	Acusado: 
	Jesús Antonio Moreno Castillo

	Cédula de ciudadanía No:
	10.083.382 de Pereira

	Delito:
	Acceso Carnal Abusivo

	Ofendido:
	A.M.T.J.

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa

	Asunto:
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El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que la niña de nueve (9) años A.M.T.J., fue objeto de ABUSOS SEXUALES por parte del aquí comprometido JESÚS ANTONIO MORENO CASTILLO, persona que vive en la casa contigua a la de sus padres, quien prevalido de la ausencia de los progenitores la tocó por su cuerpo, le introdujo el dedo y el miembro viril en diversas ocasiones. De todo esto se pudo enterar la representante legal, porque observó a la niña cuando aquél le entregó dinero, le pidió explicación para ello y fue el momento en que la infante contó todo lo que le venía sucediendo. Se instauró denuncia el día siete (7) de Marzo por medio de la cual se iniciaron las averiguaciones oficiales. Practicado examen sexológico se halló eritema y excoriación reciente a nivel del introito vaginal, compatible con manipulación sexual.

1.2.- El imputado no aceptó los cargos formulados, pues dijo ser inocente, razón por la cual se dio continuación al procedimiento ordinario, se formuló acusación formal el día catorce de abril de 2005, y se llevó a cabo el juicio oral con proferimiento de sentencia de condena por medio de la cual se impuso como sanción privativa de la libertad la de ochenta y cinco (85) meses, diez (10) días de prisión, inhabilitación de derechos y funciones públicas, con negación del subrogado de la condena de ejecución condicional.

1.3.- El señor defensor no compartió la determinación, motivo por el cual la recurrió en apelación y ese es el motivo para haber llegado la actuación a este Tribunal.

2.- El Debate

Lo que plantea la defensa en pro de su tesis contraria a la falladora, se puede sintetizar así:

- Observa que el testimonio de la menor es inconsistente, pues ante el “siquiatra” habló mínimo de doce accesos, lo cual es incompatible con el dictamen sexológico en el cual se concluyó que era imposible que la menor fuese accedida.

- Considera que alguien manipuló la versión de la niña en perjuicio de su procurado, seguramente la madre aquí denunciante.

- La señora Juez, erróneamente, estimó que “el coso” era “el dedo”, cuando la niña no confunde estos dos términos. Tampoco la menor confunde “roces” con “penetración”, así que no hay duda de la inconsistencia en que incurre.

- El médico legista aclaró que una excoriación dura entre 7 y 10 días, término que ya se había superado ampliamente entre el momento de los hechos y el examen sexológico; situación que, unida a la información según la cual esta menor es “brinconcita” y que se le conoce debilidades con los hombres, incluso con animales -chivo-, da a pensar que pudo ser otro hombre el responsable de lo que ahora se le está adjudicando a su protegido.

- Un cotejo entre los horarios de trabajo de la madre, de su representado y del horario de estudio de la menor, le indican que cuando estaba en casa no estaba sola pues alguno de los padres debía encontrarse allí, o que cuando supuestamente ocurrieron estos hechos la niña estaba estudiando. En ese sentido llama la atención acerca del testimonio de la abuela que vive cerca y que sostuvo que jamás el padre dejó sola a su nieta.

- Llama la atención acerca de situaciones increíbles en el relato de la niña, pues menciona cosas tales como que su representado se durmió en la casa de ella en una ocasión, o que realizaron actos erótico sexuales incluso en el portón de la casa de su agresor, situaciones inexplicables que lo único que indican es que ella exagera. No es por tanto aceptable la conclusión a la que llega el “siquiatra forense”.

- La Juez le da validez a unas cosas y a otras no, para concluir que la versión de la niña es imprecisa, pero que eso no importa. Aquí hay un testimonio único que sí vale, pero debe ser analizado muy seriamente. Es la versión de la niña contra la de su representado; por demás, existen testimonios de los patronos del señor MORENO, que indican que él siempre permaneció en sus labores, igualmente, de quienes dan fe que este señor nunca ha intentado hacer cosas similares con otros menores, pero la señora Juez no los tuvo en consideración.

- Finalmente, refiere que su defendido sí tiene antecedentes disciplinarios que dieron lugar al retiro de la institución policial, pero eso nada tiene que ver con hechos como los que aquí se están denunciando.

A esos planteamientos refutó la Fiscal, ante esta instancia, lo siguiente:

- Estamos en presencia de una niña de escasos nueve años, no puede exigírsele precisión en cuestiones que involucran actividades sexuales.

- Se probó: que la niña si tuvo manipulación en su órgano genital (acceso con el dedo); que el acusado era el único vecino contiguo y el único que pudo estar a solas con la menor; que la abuela no sale, no escucha bien por su avanzada edad; que existía confianza de la menor hacia su agresor; que le daba dinero a la niña; que la infante fue entrevistada en múltiples ocasiones y por eso la razón para algunas inconsistencias, pero el dictamen profesional del perito en la materia (psicólogo forense y no siquiatra) fue claro al señalar que lo explicado por la niña es coherente; que la menor sí estuvo sola en la vivienda; que el procesado no permaneció siempre en sus labores, pues no tenía un horario fijo (permanencia cíclica); y que, tiene malos precedentes y fue expulsado de la policía. Por todo ello, la señora Juez no se equivocó al proferir su fallo.

El acusado afirmó:

- Le han tenido en cuenta problemas disciplinarios ya superados. 

- Los padres de la niña se quisieron posesionar del bien, razón por la cual hay mala intención de parte de ellos, pues quieren quedarse con la casa.

- No se realizó prueba de semen para descartar su responsabilidad.

- Es persona de bajos recursos y es padre de dos menores de edad.

Finalmente, el señor agente del Ministerio Público pidió de este Tribunal confirmar el fallo de condena, pues a su juicio los testimonios traídos a colación por la defensa son irrelevantes, pues sólo hablan de ser “un buen vecino”, “un buen amigo”, “un buen constructor”, pero nada que lo excluya de la responsabilidad en estos hechos. La abuela de la niña, acudió al juicio más por gratitud por la construcción de la casa, pues la realidad es que ella se mantiene encerrada y no le consta nada. No es verdad que el único medio de convicción sea el relato de la menor, ni es válido intentar quebrar la credibilidad de su dicho poniéndose en la tarea de afectar la dignidad de la niña, como aquello de afirmar que tenía relaciones con hombres y hasta con chivos. Concluye su intervención dándole todo el crédito al resultado del dictamen psicológico, razón para considerar que el fallo de condena fue una determinación ajustada a derecho.

3.- La Decisión

Para comenzar, respetuosamente se hace un llamado de atención a la señora Fiscal, en el sentido de abstenerse en lo sucesivo de mencionar en las actas relativas a hechos sexuales que involucren menores de edad, los datos que los identifiquen, lo anterior, en acatamiento a lo dispuesto por la Sentencia T-554/03 de la Corte Constitucional.

Lo primero que corresponde dejar esclarecido, es si los actos que se imputan constituyen o no acceso carnal, o deben quedarse en el simple acto sexual. A decir verdad, los hechos que demarcaron la imputación inicial, la que no fue aceptada por el procesado desde un comienzo, dan cuenta de un ACCESO CARNAL y no de un ACTO SEXUAL, como quiera que la niña dijo que su agresor le había introducido los dedos por su órgano genital, y el médico legista habló de eritema y excoriación recientes en el introito vaginal. Lo anterior dio lugar a inconformismo por el hecho de haber mencionado la menor que el victimario la penetró con “el coso”, haciendo supuestamente alusión al asta viril, lo cual se considera incompatible con la realidad, habida consideración al tamaño del miembro de un adulto frente al precario desarrollo genital de una niña de escasos nueve (9) años de edad, que por demás presenta un himen íntegro no elástico o complaciente, pues el resultado sería un desgarro a ese nivel que no es lo que aquí se apreció por el señor médico legista.

Corresponde decir que hubo ACCESO y no un mero ACTO SEXUAL DIVERSO, porque al tenor del artículo 212 del estatuto punitivo: “…se entenderá por acceso carnal la penetración del miembro viril por vía anal, vaginal u oral, así como la penetración vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto”. La penetración de los dedos en la vagina, es por tanto, acceso y no acto sexual, tal y como en su momento lo advirtió la Fiscalía y lo destacó la señora Juez.

Ha trascendido el hecho de que la menor no haya sido desflorada, pues si en realidad hubo penetración del miembro viril, otra sería la apreciación médico forense. Al Tribunal corresponde recordar entonces que la cópula se consuma desde que el miembro (o los dedos según la nueva codificación penal) penetran en el orificio vulvar, llamado coito vestibular. Tal y como lo expresa FRÍAS CABALLERO: “el delito se consuma con la simple introducción del órgano genital, aunque sea en grado mínimo, en el orificio vulvar. No se hace necesario, pues, el coito vaginal, basta el vestibular, siempre que en él haya comienzo de penetración”. En igual sentido el autor PEDRO PACHECO OSORIO en su libro Derecho Especial, Tomo II, pg. 293, sostiene: “Y ¿cuándo ha de entenderse que se ha consumado la cópula?: por supuesto que cuando ha habido introducción del pene (o los dedos agregamos) al menos parcialmente, en una de las cavidades del cuerpo de la otra persona; pues desde entonces, y sólo desde entonces, puede decirse que se ha producido la unión carnal. Si no hay más que colocación del miembro entre las partes que constituyen la abertura externa de la cavidad respectiva, como son la vulva, los labios  las posaderas, no hay acceso por falta de conjunción. Pero efectuada ésta en virtud de haber penetrado…, así sea unos milímetros en la vagina (aunque por rematar en un himen complaciente no haya desfloración)…la cópula debe entenderse completa”. Aquí no hubo desfloración, es cierto, pero el relato de la niña al decir que ese hombre le había introducido los dedos por la vagina, fue corroborado por el dictamen cuando expone un eritema y una excoriación en el introito vaginal recientes, compatibles con manipulación genital.
El galeno certificó que la niña presentaba una excoriación y, según la doctrina autorizada en la materia: “Excoriación. Es la pérdida de la capa más superficial de la piel (epidermis), generalmente por frotamiento o arrancamiento. La piel tiene tres capas, de afuera hacia adentro, llamadas epidermis, dermis e hipodermis.

(…)
La localización tiene importancia médico-legal, porque si se encuentra en los genitales puede ser indicio de violación; en el ano indicaría una conducta pederástica; en la cara y en las manos puede significar lucha; en el cuello puede ser signo de estrangulación; alrededor de la boca y la nariz tal vez pueda ser prueba de sofocación.

ROMANESE y BORNET, sostienen que se debe hablar de excoriación cuando su origen es traumático, y de erosión cuando es consecuencia de una enfermedad de la piel”

En el caso que nos ocupa, la Fiscalía descartó un acto violento, con lo cual, es de entenderse que dio por sentado que la menor accedió a este tipo de actos libidinosos, aunque algunos datos procesales nos están indicando que fue atada y que esos roces erótico sexuales le dolieron y mostró repugnancia acerca de lo ocurrido. Aceptando en gracia de discusión que hubo consentimiento, por supuesto viciado en consideración a la edad de la víctima, y que nos encontramos frente a un comportamiento simplemente abusivo, es necesario concluir que el resultado médico obtenido es concluyente en orden a pregonar que la narración de la menor es veraz, pues ese tipo de afectaciones a ese nivel son propias de una manipulación como la que ella describe.

Esclarecido entonces que aquí si hay lugar a admitir un abuso sexual en la niña, corresponde abordar la discusión desde el punto de vista de la autoría, para concluir si existe o no compromiso de parte del aquí sentenciado MORENO CASTILLO en ese resultado antijurídico.

Infortunadamente, en este caso, se ha acudido, al menos parcialmente, al socorrido expediente de intentar una absolución por la vía de denigrar del pasado de la víctima, más lamentable aún cuando esa víctima es una niña de tan solo nueve (9) años. Esa forma de proceder tiene una crítica que podemos denominar fundante, pues está llamada a ser desechada de plano desde su mismo origen, porque el comportamiento anterior de la víctima, a diferencia del pasado del victimario que sí da lugar a conocer su personalidad y su potencial capacidad para delinquir, no puede ser materia de análisis en los juicios penales. La razón elemental indica, que una persona de vida licenciosa, por muy deplorable que sea su conducta social, también puede ser objeto de una agresión sexual. Una cosa no es incompatible con la otra, antes bien, seria denigrante que por el simple hecho de demostrarse en juicio que alguien está, por ejemplo, imbuida en la prostitución, o que simplemente tiene mancillada su doncellez, pueda impunemente ser agredida en su libertad, pudor y dignidad sexuales.

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 lamentable deber 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 en 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.

Se ve precisada la Sala a resaltar en esta ocasión otra visión sobre el particular, bajo el entendido de que todo extremo es perjudicial y en consideración a que 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.
 

Es comprensible por tanto que la presión social esté dirigida a que el legislador dé 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 el caso de la niña A.M.T.J., se argumenta que ha sido “brinconcita”, que se le sienta a otros hombres en sus piernas, los acaricia, hasta se llega a sostener que esas debilidades las ha intentado con chivos. Un panorama realmente deprimente que incluso ha dispuesto ser erradicado del proceso penal por la Corte Constitucional en Sentencia T-453/05. Por todo ello, la Sala desestimará esa clase de argumentación, y hará caso omiso a las pretendidas actitudes complacientes de la niña para desacreditar su testimonio; entre otras cosas, porque para el caso de una menor de catorce años, se presume de derecho que su voluntad está viciada y que si hubo consentimiento de su parte eso en nada hace variar la responsabilidad penal de quien la accede. Precisamente por eso se sanciona el comportamiento, pues el legislador entiende que en esos casos existe un abuso y ese abuso es reprochable socialmente.

Como lo ha resaltado el señor defensor y quizá por ello ha enrutado un severo ataque a este testimonio, la única prueba directa que obra en el plenario en contra del señor MORENO CASTILLO es el dicho de la infante; sin embargo, esa prueba directa está respaldada con otros medios probatorios indirectos no menos importantes. Miremos cuáles:

La menor fue sorprendida por su señora madre cuando recibía dinero del aquí comprometido, razón para que fuera entrevistada sobre la razón para ello. Ese fue el mecanismo desencadenante de todo este conocimiento delictual. Tal situación, nos está indicando al menos dos cosas: una, que la niña no tuvo en mente acusar por su cuenta al señor JESÚS ANTONIO, es decir, no se nota en ella animadversión hacia él, con lo cual, lo que dijo lo hizo de manera desprevenida, sin calcular los resultados; lo segundo, que efectivamente ella pudo haber consentido en los actos que la perjudicaban, pero -se repite- eso no quita ni pone en este análisis jurídico-penal.

Con respecto a lo primero, es decir, el valor de un testimonio de una menor en tales condiciones, un primer acercamiento a la doctrina sobre el valor probatorio del testimonio de un menor, nos indica que dada su INMADUREZ no tiene una plena aptitud para testificar toda vez que su conocimiento está delimitado por la falta de experiencia en el aprendizaje. Ellos (los menores) no diferencian conceptos y por lo mismo, están sujetos a incursionar en apreciaciones erróneas, con lo cual, aunque sus expresiones sean sinceras podrían no coincidir con la realidad. 

De otra parte, el conocimiento del niño es un conocimiento DISPERSO, todo le llama la atención, está estrenando mundo (la avidez), por tal razón, se le impide profundizar la observación. Tampoco tiene SENTIDO ETICO, porque no posee la capacidad para diferenciar lo bueno de lo malo; en consecuencia, no cuenta con la posibilidad de medir las consecuencias de sus afirmaciones y saber el grado de perjuicio que puede llegar a generar, en ese sentido es un testimonio NEUTRO.

No obstante esas aseveraciones doctrinarias, para el caso de esta niña, el psicólogo forense nos refiere que distingue lo bueno de lo malo, con lo cual, podría pensarse que podría estar en capacidad perjudicar al aquí acusado de manera inescrupulosa; sin embargo, si observamos el testimonio de la madre, conjuntamente con lo apreciado en el contexto afectivo donde la niña se desenvuelve, ella tenía una buena relación con JESÚS ANTONIO, es decir, no existía un rechazo hacia él, la llevaban bien. Llama la atención, por lo mismo, que cuando se le pregunta si conoce a esta persona, utiliza términos despectivos que denotan resentimiento, pues contesta: “si, a ese viejo, si”; además, ante el psicólogo dio a entender repugnancia frente a lo que había ocurrido, e incluso irrumpió en llanto al relatar lo sucedido. Ese cuadro hace ver que la niña es sincera, que algo malo en verdad le ocurrió y que el causante es la persona que estaba frente a ella.

Bien recursiva la defensa cuando hace alusión a que no podía ser el señor JESÚS ANTONIO el causante de esa excoriación, pues si del hallazgo médico legal se informa que éstas permanecen por espacio de 7 a 10 días, eso no es compatible con la secuencia de lo ocurrido, toda vez que entre la fecha de los hechos y la valoración médica ocurrida el nueve (9) de marzo, transcurrió más de un mes. Para la Sala, esa apreciación está basada en un dato incierto, pues se parte de la afirmación según la cual, los actos erótico sexuales cesaron para el día seis (6) de febrero, cálculo que resulta de sumar doce días al veinticuatro (24) de enero que fue la fecha de llegada a ese lugar de la familia de la menor; pero la verdad es que esas fechas no son reales, lo único real es que la denuncia ocurrió el siete (7) de marzo, o sea dos días antes del dictamen, y que la aprehensión del señor MORENO CASTILLO tuvo lugar el dieciocho (18) del mismo mes, es decir, que durante todo ese tiempo el aquí comprometido estuvo en contacto con la menor y por lo mismo en posibilidades de incurrir en la ilicitud. Todo lo anterior, en el entendido que, como se dirá más adelante, aquí no existe certeza en cuanto a las fechas en que estos episodios delictuales se registraron, ni tampoco su número, tan solo puede establecerse que lo fueron entre enero y marzo del presente año.

El señor defensor realizó un importante esfuerzo por escudriñar factores de tiempo, modo y lugar en los cuales hallar inconsistencias, y a decir verdad que logró desequilibrar en algo la perfección formal del relato de la menor, al poner de presente lo increíble o inverosímil de algunas aseveraciones: que los horarios no cuadran, que el número de accesos son incompatibles con los hallazgos obtenidos, que lo hacían en todas partes incluida la puerta de la casa del hoy incriminado, que se quedó dormido en la escena del crimen, que nadie haría una cosa semejante en tan apremiantes circunstancias; en fin, datos que tienden a demostrar exageraciones en esa narrativa. Pero, que así sea, supuestamente, no significa que la menor inventó todo, que nada es cierto, que lo accesorio se superpone a lo principal, bajo la tesis de que si mintió en algo, mintió en todo. 

A esa afirmación se llega si apreciamos que las personas mediante las cuales se quiere menoscabar el dicho de la niña, nada en realidad logran probar finalmente, pues la abuela, persona septuagenaria, que no sale del hogar, con limitaciones en su órgano auditivo, no puede afirmar o desvirtuar las prácticas libidinosas; los patronos de MORENO CASTILLO, no están en capacidad de sostener qué hace a cada minuto, en particular en sus ratos libres o de descanso.

No hay forma de negar que MORENO CASTILLO en realidad estaba en condiciones de acceder a la vivienda contigua de la impúber y que en efecto ingresó para estar a solas con ella, o que a su vez, la niña no se trasladara hasta la casa de habitación de éste. Se intenta entremezclar los horarios de trabajo de la madre, con los de permanencia del padre y los de estudio de la niña, para hacer concluir que en momento alguno ella pudo estar sola, dado que siempre estaría acompañada del padre, de la madre, del hermanito menor o eran horas en que debía estar estudiando. Empero, mírese que todo esto ocurrió durante mucho tiempo, prácticamente desde la época en que llegaron a esa casa (finales de enero al decir de la señora JULIETA JÍMENEZ MORENO) cuando empezó a notar un cambio de actitud en la menor, es decir, varios meses en los cuales se aprovechó cualquier descuido. La niña, por su parte, nos habla de que fueron muchas veces, no tiene precisión en fechas ni horarios, sólo que él aprovechaba cuando llegaba de la escuela. No presenta capacidad para definir con exactitud la ubicación espacio-temporal, por lo mismo, hace afirmaciones genéricas.

Por lo que respecta a la madre de la niña, se dice que el último empleo fue en horas de la noche, la realidad es que tuvo varios empleos y varios horarios, razón por la cual resulta impreciso llegar a las conclusiones temporales que aquí se mencionan; igualmente, el padre no sólo salía con el hermanito, hacia la casa de la abuela a ver televisión, como aquí se afirma, pues también se iba a “botar tierra”, tal y como se desprende del testimonio de doña JULIETA. Luego entonces, no hay elementos de referencia, precisos, definidos y milimétricos, como para concluir por esa vía que la niña ha faltado a la verdad en lo que al factor tiempo se refiere.

Los registros nos hablan de otro dato bien particular, y consiste en que JESÚS ANTONIO MORENO es un trabajador de la construcción quien celebró un negocio con la familia de la menor, en cuyo desarrollo construyó su casa y la de aquellos. Por lo sucedido, la citada abuela le guarda agradecimiento, en tanto que MORENO CASTILLO pone de manifiesto dificultades con los padres de la niña por esa misma circunstancia, como queriendo sostener que seguramente todo esto fue un invento de ellos para perjudicarlo. La malquerencia no está probada, ni tampoco la relación causal que pueda tener con el dicho de la menor; en tanto, el favorecimiento de la abuela es notorio, pues sin estar en condiciones de afirmar o negar lo ocurrido, interviene a favor del procesado sin importar que sea su propia nieta quien ostenta la condición de víctima.

En conclusión: si en efecto recibió manipulación indebida en sus genitales; si no tenía razones para perjudicarlo falsamente pues desde un comienzo la niña le guardaba aprecio al igual que su familia; si el psicólogo forense analizó su versión y concluyó que era creíble en atención a su grado de comprensión sexual y las circunstancias en que el hecho se produjo; si la única persona conocida o conocible, determinada o determinable, que pudo tener vinculación con estos actos es el aquí procesado; si quienes quisieron declarar a su favor no están en condiciones de desvirtuar lo asegurado; entonces, la única conclusión sana en lógica es que, “brincona” o “no brincona”, permisiva o no permisiva con las acciones realizadas en su cuerpo, la niña dijo la verdad en lo sustancial de su relato y su exposición adquiere el poder de convicción suficiente para otorgársele credibilidad para sustentar un fallo de condena.

Hay lugar a la confirmación de la sentencia objeto de revisión pues lo allí contenido está acorde con un razonamiento ajustado a la realidad procesal.

En lo que las conclusiones del fallo se refiere, es preciso llamar la atención en cuanto a la condena en abstracto al pago de perjuicios, pues jurisprudencialmente se decantó de tiempo atrás con ocasión del abuso de tal figura, que la misma era improcedente, por ejemplo, cuando se dijo:

Mas si como acontece con frecuencia, del proceso emergen las bases suficientes para cuantificar la indemnización por medio de perito, pero la experticia no se lleva a cabo por negligencia del juez, del Ministerio Público y/o de la parte civil, ¿es dable acudir a dichos artículos 106 y 107, cuyo carácter, ha dicho la jurisprudencia, es subsidiario? Algunos son del criterio que no, y de ahí que, como en el caso de autos, se decidan por la condena en abstracto. Empero, la Sala, dentro de una hermenéutica correcta es del sentir que en ningún caso procede tal condena in genere.
 

Además, el artículo 102 del C.P.P. -citado por señora Juez de primer grado al referirse al punto de la responsabilidad civil- y los subsiguientes de ese capítulo, son sumamente claros en advertir que un pronunciamiento sobre los perjuicios sólo podrá ser emitido por el funcionario del conocimiento luego de surtirse el trámite contemplado dentro del incidente de reparación integral con la carga probatoria inherente a la materia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso, pero lo MODIFICA en el sentido que no había lugar a condenar en abstracto al pago de perjuicios, aunque sí a disponer que la parte interesada acuda a la vía civil para el efecto.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

El Secretario de la Sala, 

   WILSON FREDY LÓPEZ  
� SOLÓRZANO NIÑO, Roberto. Medicina Legal, Criminalística y Toxicología para Abogados. Temis 1990, p. 75.


� 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.


� 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 (1994), “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.


� Auto del 19-12-1990, Radicación 4695, Magistrado Ponente Guillermo Duque Ruiz
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