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	Hora: 
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	Imputado: 
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	Delito:
	Acceso Carnal Abusivo con menor de 14 años

	Ofendida:
	L.E.M.G. (la Sala reserva su nombre)

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscal contra la providencia interlocutoria de fecha doce (12) de junio de 2006.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se formuló denuncia penal el pasado nueve (9) de noviembre del año 2005 por parte del señor ABELARDO ANTONIO MONSALVE en contra del joven LUIS OCIEL OBANDO CASTRO, por el hecho de haber abandonado a su hija de trece (13) años de edad a quien dejó en estado de gravidez luego de una relación extramatrimonial.
1.2.- Luego de una averiguación de campo, la Fiscalía logró confirmar que la pareja había decidido convivir desde el año 2004, con la complacencia de sus respectivos padres, al punto que celebraron una fiesta en honor a esa unión. Los representantes quisieron de manera consciente que ellos fueran marido y mujer y delegaron a OCIEL el cuidado y responsabilidad de la menor. También se supo, que luego de un viaje a la Costa por parte del joven denunciado, con el fin de buscar una estabilidad laboral, la menor debió retornar al hogar de sus padres y pasados dos meses se supo de su embarazo, el mismo que fue interrumpido por un aborto espontáneo según se constató en la historia clínica. El padre de la menor no justificó el abandono del cual estaba siendo víctima su hija y por eso se decidió a denunciar a su yerno.
1.3.- Por lo averiguado, la Delegada de la Fiscalía llegó a la conclusión que estaba en presencia de una conducta atípica, con fundamento en la ausencia de abuso en las relaciones sexuales sostenidas por la pareja, no obstante que la niña aún no cuenta con la edad de catorce (14) años, toda vez que ella quiso relacionarse con LUIS OCIEL. Fueron novios, quisieron hacer vida marital y a fe que lo hizo con el consentimiento de los padres. Hace referencia a la Sentencia C-146 de la Corte Constitucional de marzo 23 de 1994, M.P. José Gregorio Hernández Galindo, por medio de la cual se entiende que el comportamiento no será ilícito cuando existe una convivencia consentida por parte de una menor mayor de doce y menor de catorce, pues su voluntad no está viciada al tenor de la codificación Civil.
A esa solicitud se unió el señor Procurador Judicial.

1.4.- La señora Juez no estuvo de acuerdo con la petición formulada por la señora Fiscal y por lo mismo la negó mediante auto interlocutorio. El argumento contenido en la decisión de instancia, hace alusión a que el comportamiento así decantado es típico, antijurídico y culpable, en atención a que se presume la incapacidad de la joven menor de catorce años para determinarse y actuar libremente en el ejercicio de la sexualidad. Trae a colación la Sentencia de Casación Penal de febrero 25 de 2004, radicación 21710, para significar que el funcionario no puede poner en entredicho esa incapacidad presumida, basado en una supuesta idoneidad derivada de experiencias anteriores, ni tampoco es dable pregonar la ausencia de antijuridicidad por el consentimiento ofrecido.
Al ser notificada en estrados la decisión, la Fiscalía interpuso apelación y es la razón para que se encuentren en este Tribunal los registros de la actuación. 

2.- El Debate

En el trámite de la segunda instancia, un nuevo Delegado de la Fiscalía persistió en su pretensión preclusiva y para ello hizo eco del argumento sostenido en la primera instancia en el sentido de que la conducta atribuida era atípica por el hecho de no existir abuso sexual pues todo se dio entre una pareja de jóvenes que quiso convivir de manera voluntaria y con la aquiescencia de los padres de la niña. Reitera el contenido de la Sentencia C-146 de 1994 de la Corte Constitucional que fuera puesta de presente a la señora Juez en la primera instancia, a consecuencia de lo cual se deben hacer primar los cánones civiles que autorizan la unión marital entre un varón mayor de catorce y una niña mayor de doce años. A su juicio, debe darse aplicabilidad a la causal cuarta del artículo 332, que obliga a la preclusión cuando el hecho investigado es atípico.
Hizo presencia un apoderado designado por la Defensoría Pública para el indiciado, quien también llamó la atención acerca de la asimilación legal de la figuras del matrimonio y la unión libre, de las cuales sobreviene necesaria y legítimamente la conjunción carnal entre la pareja, al punto que, recuerda, la propia legislación canónica trae como causal de anulación del matrimonio la imposibilidad de sostener relaciones sexuales y procrear. En cuanto a lo penal, por tanto, así la disposición consagre como ilicitud el acceso con mujer menor de catorce, para el caso en estudio hay que darle vida a la norma, hay que hacerle una interpretación constitucional que nos ofrezca otro entendimiento. De igual modo, insiste en el contenido de la sentencia C-146 de 1994 citada por la Fiscalía, a cuyo efecto importante es mencionar que se trata de personas del campo que poseen un entendimiento especial sobre el asunto y no se les podía exigir un comportamiento diferente.

3.- La Decisión

Lo que la Colegiatura aprecia, de entrada, es que los argumentos expuestos ante la señora Juez por parte de la Delegada de la Fiscalía, no fueron tenidos en consideración, pasaron desapercibidos porque ninguna manifestación concreta se realizó sobre ellos. Sucedió lo que lamentablemente ocurre con frecuencia, consistente en que el funcionario encargado de decidir lleva escrita su determinación ya prefabricada y la plasma de una vez tan pronto terminan las intervenciones de las partes, tal cual, sin solución de continuidad, sin dar un espacio para la reflexión, en fin, sin percatarse que lo que las partes argumentaron podría llegar a tener algo de cierto. Se trata de un vicio que debemos erradicar para cumplir nuestro principal cometido, que no es otro que resolver de fondo y en toda su extensión los planteamientos esbozados en la audiencia.
La Fiscalía sostuvo que el caso bajo estudio tenía una connotación bien singular y no era otra que víctima y victimario fueron pareja, convivieron juntos en unión marital de hecho; este dato, pasó desapercibido por la señora Juez no obstante que la Fiscal en su intervención repitió varias veces que su tesis tenía por sustento una Sentencia de la Corte Constitucional, concretamente la C-146 de 1994. Por parte de la Juez del conocimiento no se tuvo la precaución de verificar qué decía esta sentencia de constitucionalidad para efectos de admitir o negar los argumentos preclusivos de la Fiscalía, simplemente pasó a dar lectura a lo que se tenía prediseñado en el sentido que un consentimiento de menor de catorce años no es válido y para ello se hizo referencia a una sentencia de la Sala de Casación Penal que así lo ha reiterado.

Debemos decir de una vez, que la señora Fiscal tiene razón, aunque a su intervención corresponde hacer varias precisiones, y que lo mencionado por la Juez de primer grado no es aplicable al caso aquí controvertido. Nos explicamos:
El Tribunal entiende el sentido que le imprime a su petición la Delegada Fiscal y considera que le asiste total razón cuando pide una preclusión en el presente caso, pero es nuestro deber indicar que los términos en los cuales indicó la causal aplicable al caso no fueron los apropiados. Sostuvo, que el caso debía precluirse “por atipicidad dada la ausencia del abuso”, pero ocurre, que el abuso no es en realidad elemento ni ingrediente del tipo, como lo dejó esclarecido la Corte Suprema de Justicia en decisión del once (11) de Diciembre de 2003, radiación 18.585, Ms.Ps. Alvaro Orlando Pérez Pinzón y Marina Pulido de Barón, en los siguientes términos:

Los elementos del tipo objetivo transcrito son: 1)- Una persona cualquiera que realiza el verbo rector, es decir, un sujeto activo, 2)- El verbo rector –conducta-, acceder carnalmente. Y 3)- Una persona menor de catorce (14) años, sujeto pasivo del comportamiento del autor. 

Como se observa con la simple lectura del tipo, el abuso no es elemento ni ingrediente objetivo suyo y, por tanto, al juzgar no es menester demostrar su existencia fáctica pues, se repite, el tipo no la exige.

(…)

El abuso, que forma parte del nombre (o título) de los artículos 303 del Código Penal de 1980 y 208 del Código Penal de 2000, pero no de las definiciones del comportamiento censurable penalmente, no tiene por qué ser predicado de la acción del autor pues que el fenómeno de la adecuación típica objetiva solo reclama coincidencia plena entre la conducta del sujeto activo y los elementos e ingredientes que objetivamente componen la definición típica.

La ley no exige –y en ello radica el error del demandante- que el abuso deba ser objeto de debate. En atención a la edad de la víctima, el legislador presume de derecho –lo que implica que no se admita prueba en contrario- que ésta se halla en circunstancias de inferioridad, en un estado de incapacidad que es aprovechado por quien siendo un adulto no encuentra resistencia alguna a su actuar.
Aclarado lo anterior, consideramos que el tema debe analizarse más propiamente en el campo de la antijuridicidad material incluida dentro de la causal segunda del artículo 332, esto es: “Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Código Penal”, pues lo que en realidad quiere significar la señora Fiscal, así lo entendemos, es que muy a pesar de ser la niña menor de catorce años, el hecho de haberse decidido a convivir con el aquí indiciado, es situación que impide imponer una pena, pues nuestra Constitución Nacional está amparando el derecho a formar una familia.
La situación que se plantea no es fácil de resolver, ni por supuesto es suficiente con exponer que eso no importa porque al fin y al cabo se trata de una menor cuyo consentimiento se estima viciado. Para el caso que nos ocupa la problemática excede ese razonamiento básico y exige armonizar la ley penal con preceptos de rango constitucional y por supuesto con las disposiciones civiles que aparecen contrapuestas, pues no es razonable desde ningún punto de vista que se condene penalmente a quien está facultado para conformar una familia por medio de la unión con mujer entre los doce y los catorce años. En otras palabras dicho, el Estado no puede castigar por la ley penal lo que por la ley civil autoriza, así que, si es admisible que una niña entre los doce y los catorce años (como es el caso de la niña que aquí figura como víctima) contraiga matrimonio o conviva en unión libre, no puede a su vez castigarse a su marido por un delito de acceso carnal abusivo pues la cópula hace parte del débito conyugal.
La señora Fiscal citó como soporte de su intervención la Sentencia C-146 de 1994, pero sucede que esa decisión ha perdido vigencia y son otras las jurisprudencias que están llamadas a tenerse en consideración por este Tribunal a la hora de ahora. Miremos por partes:

En el citado fallo C-146/94, tuvo en verdad ocasión de concluir la Corte que las conductas sexuales abusivas con menor de catorce años, no eran objeto de sanción en aquellos casos en que se realizaban con una niña entre los doce y los catorce años que era casada o hacía vida marital de hecho, en consideración a que el propio legislador avalaba en el Código Civil esas relaciones de pareja y por tanto eran socialmente permitidas. Esa misma postura jurisprudencial la reiteró en sentencia C-1095 de 2003, en la cual advirtió que el análisis lo hacía la Corte sujeta a un estudio netamente Constitucional, pues no habían sido aún demandadas las normas de la Codificación Civil.

El criterio de la Corte era del siguiente tenor:

Esta Corporación también ha tenido que pronunciarse acerca de la constitu​cionalidad de normas legales que establecen ‘edades mínimas’ a partir de las cuales los menores pueden realizar actividades que comprometan sus derechos y su desarrollo, como una medida de protec​ción. Los casos han versado sobre el ejercicio de derechos sexuales y el ejercicio de derechos laborales.  

La jurisprudencia declaró constitucional fijar una edad mínima legal para proteger la libertad, integridad y formación sexuales de los menores. En la sentencia C-146 de 1994 (MP José Gregorio Hernández Galin​do) se resolvió declarar ajustados a la Constitución Política los deli​tos de ‘acceso carnal abusivo con menor de catorce años’
[97][97] y ‘corrupción’
[98][98] del Código Penal de 1980, en el entendido de “(…) que no se cometen los delitos plasmados en ellos cuando el acceso carnal o los actos sexuales diversos del mismo se ten​gan con mujer mayor de doce (12) años con la cual se haya contraído previa​mente matrimonio o se haya conformado con anterioridad una familia por vínculos naturales, según lo previsto en el artículo 42 de la Constitución.” Para tomar esta decisión, que tenía por objeto únicamente las normas de carácter penal (no las de carácter civil), la Corte Constitucional ponderó los derechos de protección que se debe a los menores con la libertad de contraer matri​mo​nio y fundar una familia. Consideró que los tipos penales acusados, en térmi​nos generales, no desco​nocían la libertad y autonomía de personas menores de 14 años, por cuanto se trata de conduc​tas que “(…) atentan de modo directo y manifiesto contra la integridad moral y el desarrollo mental y social de los menores.” Para la Corte los tipos penales en cuestión no desco​nocen los derechos de los niños, por el contrario, los aseguran y garantizan, a la vez que permiten al país cumplir las normas internacionales de protección a los niños, en especial la Convención sobre los derechos de los niños. Los delitos en cuestión impiden a personas mayores de edad abusar sexualmente a menores de 14 años.
[99][99] Esta decisión fue reiterada por la sentencia C-1095 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) en la cual se resolvió declarar exequibles los artículos 208 (acceso carnal abusivo con menor de catorce años) y 209 (actos sexuales con menor de catorce años) del Código Penal –ley 599 de 2000–.
[100][100] En ninguna de las dos ocasiones (C-146 de 1994 y C-1095 de 2003) se some​tió a consideración de la Corte los artículos 34 y 140, numeral segundo, del Código Civil, por lo que esta Corporación se limitó a armo​nizar lo dispuesto en las normas estudiadas, a la luz de la Constitución; en ninguno de los dos casos adoptó alguna posición acerca de su exequibilidad.

Hasta ese estado de la jurisprudencia, todo haría pensar sin más miramientos que el caso de la menor que se dice afectada, podría encuadrarse en una de esas conductas que no transgreden el bien jurídicamente tutelado por haber surgido durante el transcurso de una convivencia de hecho con su novio, en los términos anunciados por la señora Fiscal.

Pero sucedió, que fue la misma Corte Constitucional, en la Sentencia C-507 de 2004, la que declaró la inconstitucionalidad de las normas del Código Civil que permitían el matrimonio de mujer mayor de doce y menor de catorce años, las que podríamos entender aplicables por extensión al amancebamiento, y procedió a excluir tal permisividad para dejar establecido que tanto la mujer como el hombre deben ser mayores de catorce años para poder conformar una relación de pareja estable por medio del matrimonio.

No obstante lo dicho, la Corte hizo una apreciación bien singular con respecto a las uniones de hecho, pues en el mismo fallo último citado, aclaró:

En primer lugar, debe resaltarse que la afectación a esta libertad, en el caso de igualar la edad mínima para contraer matrimonio, es menor, puesto que la mujer entre los 12 y los 14 años puede, de hecho, conformar una familia. Bajo la Constitución Política de 1991 el matrimonio no es la única forma de conformarla, puesto que cabe la voluntad de constituirla sin contraer matri​monio (art. 42, CP). Es decir, el derecho a conformar una familia no se vería anulado, solamente se limitaría una forma de ejercerlo, por ejemplo, por vía de matrimonio, hasta que alcance la edad para contraerlo.   

Como se observa, es confusa la situación con respecto a la antijuridicidad penal en el delito de abuso sexual, pues de esas elucubraciones surge que la restricción es para casarse, no para conformar una familia por la vía de la convivencia marital de hecho.

Concluye el Tribunal, por tanto, que muy a pesar de haberse retirado del ordenamiento Civil las disposiciones que conferían potestad para contraer nupcias a la mujer entre 12 y 14 años, a nivel Constitucional sigue estando facultada para conformar una familia de hecho y por esa vía permanece invariable el entendimiento según el cual la pareja que así ha procedido, según prueba irrefutable, se exime de reproche.

Pero aún más, si acaso se pensara que la mentada justificación ya no resulta aplicable habida consideración al cambio jurisprudencial, es de todas formas concurrente otra causal de ausencia de responsabilidad, esta vez por la vía del error de prohibición, por cuanto el joven incriminado obró bajo la convicción social de estar haciendo lo correcto, su acto estuvo precedido de la concurrencia de los representantes legales de la niña, personas éstas que le delegaron su cuidado y responsabilidad. No estuvo en su mente, por tanto, incursionar en un acto socialmente reprochable; luego entonces, una sanción penal en esos términos estaría fundada en trazos de responsabilidad objetiva.
En tan particulares condiciones diríamos por tanto que: el hecho sí existió, el implicado sí lo cometió, la conducta si está tipificada como delito; no obstante, sobreviene una causal que excluye la antijuridicidad y hay lugar a la preclusión.

Así las cosas, la petición de la Fiscalía tiene asidero jurídico y merece acolitarse en pro de revocar la determinación de primer grado.

ANOTACIÓN FINAL

Se le recuerda a la señora Juez del conocimiento, que debe reservar la identidad de los menores que aparecen mencionados como víctimas en delitos sexuales, en acatamiento a lo dispuesto en el artículo 301 del Código del Menor y la Sentencia T-544/03, M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA la providencia interlocutoria proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento, y en su lugar se dispone DECRETAR LA PRECLUSIÓN en los hechos donde figura indiciado el joven LUIS OCIEL OBANDO CASTRO.                               

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede el recurso extraordinario de casación.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
La secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
�[97][97] Decreto 100 de 1980, artículo 303.- Acceso carnal abusivo con menor de catorce años. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce años, incurrirá en prisión de uno (1) a seis (6) años".


�[98][98] Decreto 100 de 1980, artículo 303.- Corrupción. El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce años o en su presencia, o la induzca a prácticas sexuales, estará sujeto a la pena de uno (1) a cuatro (4) años de prisión.


�[99][99] En este caso (C-146 de 1994), la Corte consideró “(…) que existe incongruencia entre las normas legales acusadas, que plasman los delitos de acceso carnal abusivo con menores de catorce años y corrupción, y las per�tinen�tes disposiciones del Código Civil en relación con la edad para contraer matrimonio.” Por tanto, con el fin de armonizar las disposiciones enfrentadas, decidió lo siguiente: “(…) [en razón a la] capacidad para contraer matrimonio y de la consagración constitu�cional de la unión respon�sable sin matrimonio como forma de constituir una familia, puede darse el caso –no con�templado por las normas impugnadas– de relaciones sexuales consis�tentes en acceso carnal o diversas de él con mujer menor de catorce años y mayor de doce, con la cual se haya contraído matrimonio previamente o se haya establecido una familia por vínculos naturales. En esos eventos es claro que no se habría cometido el delito pues existiría una clara justificación del hecho, así no lo haya previsto el legislador de manera explícita.”


�[100][100] La Corte consideró que “(…) el contenido material de las disposiciones acusadas y las declaradas exequibles por la Corte [en la sentencia C-146 de 1994] es el mismo, y visto que la protección al menor no ha variado, antes se ha incrementado”, decidió estarse a lo resuelto en la sentencia C-146 de 1994, con algunos matices que no es del caso resaltar.  La nueva redacción del Código Penal es: (Ley 599 de 200) artículo 208.- Acceso carnal abusivo con menor de catorce años. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) años, incurrirá en prisión de cuatro (4) a ocho (8) años.  ||  artículo 209.- Actos sexuales con menor de catorce años. El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) años o en su presencia, o la induzca a prácticas sexuales, incurrirá en prisión de tres (3) a cinco (5) años.


� Sentencia C-507 del 25-05-2004. M. P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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