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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Defensa, contra la sentencia de condena proferida el pasado diecinueve (19) de Diciembre de 2005.


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.- El señor LUIS BAÑOL fue denunciado por su esposa FLOR ALBA TUZARMA el día diecinueve (19) de enero del año anterior, porque el día anterior “manipuló el órgano genital” de la nieta A.M.M.T.
 de tan solo cinco años de edad. 

1.2.- Formulada la imputación por la conducta punible de ACTO SEXUAL ABUSIVO, no fue aceptada por el incriminado; posteriormente, se amplió la imputación a un concurso ideal con el ilícito de INCESTO, al cual tampoco se allanó el señor BAÑOL IBARRA. Se impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva sin beneficio liberatorio.

1.3.- Al no presentarse la aceptación de culpabilidad, la actuación continuó su trámite normal hasta la Audiencia de Acusación, momento en el cual la Fiscalía ratificó los cargos mediante escrito acusatorio por Acto Sexual Abusivo e Incesto, sin que hubiera lugar a corrección alguna, y presentó como anexo para el descubrimiento probatorio la relación de los medios de convicción que pretendía hacer valer, entre ellos: Los testimonios de FLOR ALBA TUZARMA MAPURA (abuela de la niña), A.M.M.T (la menor afectada), JHON MAURICIO MONTOYA (médico a quien correspondió la valoración sexológica), y los patrulleros JHON FREDY JARAMILLO MARÍN y CAMILO EDUARDO CASTRILLÓN. Igualmente, como elementos materiales probatorios y evidencia física: El informe ejecutivo, el dictamen sexológico, las entrevistas realizadas con los testigos de los hechos, un álbum fotográfico del lugar de los acontecimientos, los registros civiles de nacimiento, la partida eclesiástica de matrimonio y un reconocimiento de hijo extramatrimonial. No se presentaron alegaciones por incompetencia, impedimentos, recusaciones o nulidades, y se determinó la condición de víctima de la ofendida.

1.4.- Llegado el día de la Audiencia Preparatoria, la defensa estuvo conforme con el descubrimiento de la prueba por parte de la Fiscalía. No hubo enunciación, descubrimiento, ni ofrecimiento de pruebas por parte de la Defensa, y en lo que hacía con el Fiscal, se reiteraron los elementos probatorios que querían hacerse valer en juicio de conformidad con el anexo de la acusación. Como estipulaciones probatorias se anunciaron: a)- El matrimonio entre Luis Bañol y Flor Tuzarma; b)- El reconocimiento de hija extramatrimonial que hizo el aquí procesado en la persona de su descendiente GLORIA NELCY TUZARMA, madre de la niña afectada; y c)- El parentesco de consanguinidad por línea directa entre el acusado y la víctima.
1.5.- Llegado el día y la hora del juicio oral, las partes hicieron sus alegaciones confrontadas y presentaron la prueba que se quería hacer valer ante el Juez de la causa. El funcionario judicial, cerró el acto anunciando un fallo adverso a los intereses del procesado y procedió posteriormente a la motivación de su sentencia, en cuyo momento adujo: 1. Existencia de una conducta ilícita en menor de catorce años, inclusive agravada por ser la edad de la niña para el instante de la comisión: cinco años; 2. Denuncia con todos los visos de credibilidad y, en contrapeso, una explicación infundada de parte del procesado; 3. Negación de ser el testimonio de la abuela “de oídas” o “prueba de referencia”, puesto que “alcanzó a observar algunas cosas y era lógico que la niña le contara a ella dado el parentesco que los une y la confianza que tenían”; 4. No se sabe de una enemistad entre la denunciante y el denunciado, no obstante que están separados; 5. Según la quejosa, ya había antecedentes similares por parte de su esposo con una de sus hijas, la madre de la menor aquí afectada; 6. Para concluir, de la intervención del procesado no se vislumbra ninguna explicación del porqué estaba a esa hora en calzoncillos en la cama de la menor, se limitó a hablar de la división de la vivienda pero nada más.
Por todo lo anterior, se decidió a proferir condena con imposición de una pena de cincuenta y cuatro (54) meses de prisión, la accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas por igual tiempo, y la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia.

2.- El Debate

Las motivaciones que contiene el fallo de instancia, son confrontadas por ambas partes en contienda, la defensa y el procesado para oponerse a la conclusión final de condena, en tanto la Fiscalía para argumentar que si bien comparte la imposición de la pena, ésta fue indebidamente tasada por haberse omitido la consideración de unas circunstancias específicas de agravación que estaban contenidas en el pliego acusatorio. Esas intervenciones las podemos sintetizar en los siguientes términos:
2.1.- El Defensor

Hace mención genérica del preámbulo de la Constitución, del bloque de constitucionalidad, del debido proceso, de los principios generales del derecho penal, de la dignidad humana, del principio de legalidad, y de los tratados internacionales, como respaldo a su intervención.
Estima que no existe evidencia física ni elementos materiales probatorios que otorguen credibilidad a la existencia del hecho investigado, puesto que durante el interrogatorio “no hubo acreditación” por parte de la Fiscalía  de la citada testigo, toda vez que la abuela no pudo ver la ocurrencia de los hechos, ni se determinó a qué distancia pudo haber escuchado, además de la poca visibilidad en los cuartos, de tal manera que queda sin soporte probatorio lo dicho por la menor, por lo que infiere que en el fallo no se hizo una crítica apropiada del testimonio acusador. Hace constar que durante el interrogatorio no se habló de “tocamientos”; igualmente, que la denuncia se formuló tardíamente.  

En esas condiciones, dice: “se trata de medios probatorios sin respaldo, que sólo permiten apreciar circunstancias de las cuales inferir indicios”; por el contrario, el dicho del procesado no ha sido desvirtuado y debe primar en este asunto.
Hace relucir la permisividad de la abuela al consentir que la niña durmiera en cercanía de su abuelo, a sabiendas de los antecedentes ocurridos; lo que lleva a pensar que realmente no hubo un tal abuso precedente.
Comenta la mala relación existente entre la denunciante y su defendido, de “casados y separados a la vez”, razón de ser de la existencia de un muro divisorio hecho en latas de guadua que impedía la visibilidad.
Considera que no se cumplieron los requisitos necesarios para fallar, por lo que pide la aplicación del principio in dubio pro reo y por tanto la absolución.

2.2.- El Procesado

Persiste en su inocencia. Recuerda que ha estado separado de la aquí denunciante por espacio de siete (7) años y que ella se torna celosa porque le molesta que charle con amigas.
2.3.- El Fiscal
Inicia su intervención con la descripción de los hechos formulados por la denunciante, al escuchar palabras con significado de dolor por parte de su nieta, y oír de sus labios que el autor del hecho era el abuelo. Destaca los pormenores el asunto, como cuando ella se acerca al cuarto y enciende la luz, con tal sorpresa que encuentra al hoy acusado sobre la cama de la niña y en calzoncillos, contrario a lo afirmado por el defensor.

No es verdad que la denuncia se hiciera tardíamente como lo expresa el Defensor, pues esta se formuló al día siguiente de la ocurrencia de los hechos.
Menciona los antecedentes que sobre los mismos hechos cometiere el acusado a la madre de la niña, es decir, a su propia hija, hechos no denunciados con anterioridad, por temor (maltrato físico que él le propinaba).

Hace referencia a la claridad de la víctima durante el juicio oral, en el cual expresa que fue “tocada en sus genitales” por “papita” (nombre con el cual se refiere al abuelo); por lo que considera que las manifestaciones de la niña y el testimonio de la abuela deben ser analizados en conjunto.

Finalmente expresa que hay equivocación en cuanto a la dosificación de la pena, ya que al realizar la valoración, no se tuvo en cuenta lo relativo a las agravantes específicas (por ser menor de 12 años y ser su nieta) las cuales, debidamente configuradas, aumentarían en una tercera parte la dosificación, es decir, pasaría la pena de 54 meses a 70 meses de prisión.
3.- La Decisión

Como se acaba de observar, lo sustancial del debate se concentra en el tema de la real ocurrencia del hecho y, consecuencialmente, la declaración de responsabilidad del señor BAÑOL IBARRA por los delitos de Acto Sexual Abusivo con menor de catorce años, agravado, en concurso con el punible de Incesto al ser el acusado abuelo de la afectada.

La Fiscalía, secundada por el señor Juez del conocimiento, argumenta que tanto la ocurrencia del abuso como la autoría en ese acto, están debidamente acreditadas con los testimonios de la víctima y de su señora abuela, pues ambas tienen la capacidad para predicar que se trató de un hecho real y no ficticio, lo mismo que la forma en que el abuelo ejecutó el acto libidinoso. Por el contrario, el señor Defensor alega que el testimonio de la niña no ha sido acreditado debidamente en el proceso, pues la abuela, única persona que intenta confirmar su dicho, no estaba en condiciones de ver el preciso instante del tocamiento, como lo admitió en la audiencia, razón por la cual se le debe tener como una testigo de referencia que no debe ser estimada por la judicatura.
Lo que observa la Sala, luego de un detenido análisis de la prueba recaudada en el juicio oral, es que el enfoque defensivo, aunque plausible en su esfuerzo por acertar en su ardua labor, se encuentra desfasado jurídicamente al menos en dos afirmaciones: 
La primera, es el afirmar que el testimonio de la menor “no ha sido acreditado”. Esa afirmación no la encuentra el Tribunal afortunada, pues el testimonio de la niña tiene valor per se, vale por sí mismo, sin necesidad de que nadie lo corrobore, o como dice la defensa, lo acredite. Los testigos de acreditación son aquellos por medio de los cuales se introducen evidencias físicas o elementos materiales probatorios al juicio (ver al respecto art. 337 literal d) de la Ley 906/04), dígase por caso el perito por medio del cual se introduce y acredita un dictamen, o el órgano de prueba por medio del cual se corrobora la veracidad de un documento, etc. 

No es válido sostener por tanto, que la abuela es testigo de acreditación de la versión de la niña y que como la anciana no está en condiciones de corroborar al detalle todo lo allí ocurrido, entonces por esa vía se debe desestimar la credibilidad que ostenta la declaración de la directa ofendida. En otras palabras, la potencialidad de convicción que posee la declaración de A.M.M.T, ha quedado dependiendo de la suerte que se otorgue a la abuela, lo que es inadmisible como argumento a favor del reo.
La segunda afirmación salida de cauce, al menos parcialmente, es aquella según la cual: el testimonio de la abuela es de referencia. Decimos que parcialmente, porque es verdad, como dice la defensa, que esa exposición de la abuela es de contenido indirecto o de oídas pero sólo en cuanto a la parte central de la acción: “tocamientos”, pero también hay que aceptar que ella es testigo directo sobre circunstancias concomitantes, precedentes o posteriores a ese núcleo central, y por lo tanto, sustentáculo de indicios innegables, dígase por caso la oportunidad para delinquir, pues se le vio dentro de su cuarto a eso de las 5:30 de la mañana sin una explicación razonable; el de su actitud desconcertante, pues lo observó la abuela en la cama de la niña, en calzoncillos y poco después de haber escuchado de su nieta palabras de dolor.
Esa narración de la abuela no fue tardía como lo insinúa la defensa, fue inmediata, pues la denuncia se formuló precisamente al día siguiente de lo acaecido, y no con el ánimo de perjudicar a su consorte, sino más bien para proteger a la niña, pues las palabras textuales de la abuela al momento de la audiencia, es que procedió a denunciar el hecho porque no quería que el abuelo siguiera saliendo con la niña, como era la costumbre, a riesgo de volver a ocurrir algo similar. Obsérvese que la señora FLOR ALBA TUSARMA no denunció para que metieran a la cárcel a su compañero, tampoco para que lo sacaran de esa vivienda, sino por un pensamiento altruista digno de consideración: proteger a su nieta, como era su deber.
Por su parte, la declaración que rinde la directa afectada, pese a su corta edad (seis años), es explícita, contundente, su relato no se presta a ambigüedades ni reticencias. Repitió una y otra vez que “le bajaron los cucos”, que “le introdujeron la mano para acariciarle sus genitales” y que quien hizo eso no fue alguien diferente a “papita”, nombre que utiliza para referirse a su abuelo LUIS ALFONSO BAÑOL.
No vemos desfase alguno por tanto en el análisis que presentó la Fiscalía ante el señor Juez, ni en la conclusión final mediante un fallo de condena, así que hay lugar a confirmar de la decisión materia de impugnación.

Para concluir, es verdad como lo asegura el señor Fiscal, que en la sentencia se incurrió en un error dosimétrico en la confección de la pena, pues se dejó de considerar un incremento que era viable legalmente. En efecto, muy a pesar de haber anunciado el señor Juez, que la pena se incrementaría en una tercera parte el mínimo y la mitad el máximo, en consideración al aumento decretado por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, e igualmente, en similar proporción por las circunstancias de agravación específicas (posición del inculpado frente a la víctima y ser menor de doce años), lo cierto es que al momento de fijar el quantum olvidó uno de esos aumentos y la pena quedó señalada equívocamente en un monto de 48 meses más seis meses por el concurso con incesto, para un total de cincuenta y cuatro (54) meses, cuando lo correcto era una pena de setenta (70) meses, si se respetan los mínimos adoptados por la primera instancia.

Esa afirmación es cierta, empero, el señor Fiscal no recurrió la sentencia para que por parte de la segunda instancia se pudiera proceder a esa corrección. En tales términos, el apelante único aquí fue el señor defensor, situación que garantiza el principio de la no reformación peyorativa y por lo mismo, se ha dado lugar a la prohibición de variación en perjuicio del acusado. La pena así tasada, no obstante transgredir por defecto los parámetros legales, debe ser respetada por el Tribunal, pues cuando la defensa se decidió a interponer recurso de apelación contra la decisión de primer grado, lo hizo convencida de recibir a cambio en la segunda instancia, en el peor de los casos, una pena igual a la ya fijada por el Juez, nunca superior.
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, con las observaciones hechas en la parte motiva.
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
La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Se reserva su identidad en acatamiento a lo dispuesto en Sentencia T-544/03 M.P. Clara Inés Vargas Hernández.
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