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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por el señor Defensor del procesado RICARDO ALBERTO CABRA CAICEDO, contra el fallo de condena proferido el pasado seis (6) de Diciembre de 2005 por el Juzgado Octavo      Penal del Circuito de Bogotá D.C., mediante el cual lo declaró penalmente responsable como autor del delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE AÑOS y le impuso pena de cincuenta y ocho (58) meses de prisión e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso.
No se observan irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

Se obra como Sala de Descongestión Especial asignada por el Consejo Superior de la Judicatura.
2.- HECHOS 

Se asegura, que en los primeros días del mes de agosto de 2002, el novio de la denunciante, tocó en sus genitales a la hija de ésta en varias oportunidades y le dio besos en la mejilla y en la boca. Lo anterior, aprovechando que la menor de escasos seis (6) de edad se acostaba en la misma cama con él durante los días que llegaba de visita a esa casa.
3.- IDENTIDAD 

Se trata de RICARDO ALBERTO CABRA CAICEDO, titular de la cédula de ciudadanía No. 79’040.447 de Engativá, hijo de Luis Eduardo y Marina Adorence, natural de Bogotá donde nació el seis (6) de junio de 1962, de 43 años de edad, soltero, sin hijos, residente en la calle 82 No 116-50 de esa capital, alfabeto, con grado de instrucción tercero de bachillerato, dijo estar desempleado.
4.- CARGOS
Fueron formulados por la Fiscalía 235 Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito de la capital de la República, autoridad que profirió Resolución de Acusación en su contra, el día treinta y uno (31) de mayo de 2004, al hallarlo autor material de una conducta descrita como punible en el Código Penal, Libro II, Título IV, Capítulo II, artículo 209, bajo la denominación de Actos Sexuales con menor de catorce (14) años; comportamiento agravado de conformidad con el numeral 4º del artículo 211 del Código Penal (por realizarse sobre persona menor de doce años).
5.- FALLO 

La señora Juez a quo negó todas las pretensiones defensivas y acolitó la presentación fiscal, por cuanto a su juicio la narración que hizo la menor está revestida de circunstancias que la hacen creíble. No encontró respaldo probatorio para el argumento según el cual: la madre la manipuló para vengarse del aquí implicado.

Concluye con la imposición de la pena mínima (48 meses) incrementada en diez (10) meses por razón del concurso, para un total de cincuenta y ocho (58) meses de prisión; e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual período. Negó el subrogado de la condena de ejecución condicional, pero le concedió del sustituto de la prisión domiciliaria.
6.- RECURSO

Lo sustenta la defensa, en:

- No existe soporte probatorio suficiente para la condena, por cuanto el fallo se soporta en entrevista judicial realizada por funcionario del Cuerpo Técnico de Investigaciones a la menor y en el relato de los hechos consignados por la misma ante el médico legista que practicó el examen sexológico. Probanzas que desconocieron el artículo 13 del C.P.P., por falta de contradicción.
- No fue posible la comparecencia de la madre a ratificar la denuncia, ni la presencia de la niña para la valoración psiquiátrica con el fin de dictaminar la credibilidad de su versión y el grado de posibilidad de que hubiese sido el producto de haber presenciado prácticas sexuales entre la madre y el aquí enjuiciado. Pruebas que fueron decretadas por la a quo.
- El medio probatorio idóneo para acreditar los hechos referenciados, era la valoración siquiátrica forense.
- Como lo reconoce también la a quo, quedó demostrado por medio de diversas declaraciones, que el comportamiento de la madre de la menor no ha sido el más apropiado: primero, porque hizo vida marital con el señor FERNANDO CABRA, hermano del acusado, quien puso de presente que se trata de una mujer adicta a las bebidas alcohólicas, que daba en prenda sus enseres para poder mantener su vicio; después, con el padre de la niña; y ahora involucra en su vida al señor RICARDO con quien efectivamente mantenía una relación sentimental. No es cierto por tanto, que él llegara allí a realizar maniobras erótico sexuales con la niña, porque el interés lo tenía en ella, no en la hija.
- El médico legista no encontró huellas de trauma reciente que sirva de base para fijar incapacidad médico legal. La prueba descarta por tanto los tocamientos en las partes íntimas de la menor. De allí se extrae que sus dichos son sugeridos por la madre habida consideración a tratarse de una niña de apenas seis (6) años de edad, lo cual se demuestra por el hecho de que hace incluso relatos de situaciones ocurridas antes de nacer como aquello de que: “antes de que yo naciera mi papá se murió; después mi mamá tenía un amigo, el se fue cuando yo era pequeñita, después volvió cuando yo tenía cuatro años, el vive en el cortijo, se llama Ricardo Alberto Cabra”. Se apoya en Malatesta para indicar que “la minoría de edad puede ser causa de simple sospecha. La infancia, como causa de inidoenidad, puede fijarse en la edad de siete años”.
- Critica las aseveraciones contenidas en la resolución acusatoria, cuando extrae del dictamen sexológico un argumento de responsabilidad, pues atribuye el eritema en región himeneal como indicativa de manipulación a ese nivel; cuando la realidad es que eso fue aclarado por la médico especialista quien explicó que no existe relación causa efecto entre esa irritación con los tocamientos a los cuales se contrae la investigación, pues son más propios de una dermatitis amoniacal, es decir, una irritación por orina.
- El Estado no intentó verificar las exculpaciones del procesado y mientras eso no ocurra obliga a darles crédito; más aún cuando la prueba de cargo es ostensiblemente vulnerable.

- Es verdad que prima el interés superior del menor, pero también lo es que no se pueden menoscabar ni desconocer los derechos del procesado. Cita la sentencia T-554 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernández, para resaltar que en lo delitos sexuales donde aparecen involucrados menores, sólo se puede apelar al principio del in dubio pro reo, en última instancia.
- En caso de llegarse a confirmar el fallo, solicita de manera subsidiaria, se proceda a revisar la dosificación punitiva por cuanto “se hace un incremento de diez meses -se refiere al concurso- por una situación fáctica no probada”.
7.- MOTIVACIÓN

Como no es infrecuente en este tipo de situaciones, la persona que se entera de lo sucedido y quien acude a las autoridades en busca de protección, es la representante legal. Y es allí donde radica el punto medular de discusión, pues desde un comienzo se ha insistido en que la madre orientó malintencionadamente a su hija para que dijera lo que aquí es sustento de la acusación, con fundamento en que la persona denunciada (novio de la denunciante) no le permitió que empeñara un VHS para superar una dificultad económica que aquella tenía.

El dicho de la infante está en medio de una polémica que tiene por sustento lo económico. Casualmente, este punto nos llama la atención, porque si bien se presenta como un factor que desacredita a la madre, finalmente se convierte en una situación que da firmeza a sus aseveraciones. Se explica:
Si en verdad fuera ese problema lo que dio lugar a la denuncia, lo que se esperaría es que ella amenazara con denunciar y por esa vía obtener lo que buscaba, pero no fue así. De la misma denuncia se extrae que ni siquiera ella le hizo el reclamo a él por lo ocurrido; es más, dice tener miedo de denunciar “…por la familia de RICARDO, pues tiene dos hermanos que me pueden causar daño a mi o a mi familia o a mi propia hija…”
. Lo que se hace evidente, es que la representante de M.A.L., por encima de cualquier interés personal, quiso hacer respetar la dignidad de la niña y prefirió poner en conocimiento el perjuicio causado.
Otro aspecto de inusitada relevancia en el caso que se analiza, es el hecho comprobado del afecto que la menor le tenía al denunciado, a quien le decía “CAITA” (por su apellido), razón por la cual no deberían existir motivos para que la madre quisiera hacerle daño a una persona a quien no sólo le tenía mucha confianza, sino que trataba bien a la niña y por demás le ayudaba económicamente.
Se habla de un pasado pernicioso en la denunciante, que porque dejó en la ruina al hermano de RICARDO (de nombre FERNANDO), persona ésta con la cual ella convivió y se separaron; de igual modo se hace referencia a la convivencia con el padre de la niña. Ocurre sin embargo, que esos datos, amen de que no deben tener la virtud de enlodar lo vertido por la niña, convergen en situaciones que no poseen confiabilidad, pues basta decir que si en verdad se tratara de una “mala mujer” como se le presenta, no tendría sentido que precisamente el hermano de aquél a quien tanto daño hizo, comparta con ella ahora una relación sentimental. Y en lo que hace al padre de la niña, ya se sabe que no se separaron sino que esa relación terminó porque a éste lo mataron.

Del simple relato que ofreció M.A.L. a la madre, se destacan factores que impiden creer que todo es falso, pues si se aprecia bien, la niña hizo alusión en todo momento a que “CAITA” no la tocó desnuda, ni tampoco él se desnudó, simplemente la acarició bajándole la pijama, pero por sobre sus “cucos”. Lo anterior, no obstante que la madre insistía en preguntarle si él le había quitado los interiores. Nos preguntamos ¿qué sentido tendría que la menor dé ese relato tan particular, si en verdad la madre la aleccionó -como se dice- para poner en boca de la niña todo aquello que le pudiera hacer más daño a RICARDO? Se trata más bien de expresiones espontáneas, fruto de un episodio vivido el cual se ofrece en forma desinteresada.

Para destacar esa espontaneidad en la narración, basta observar todo lo que rodeó el diálogo entre madre e hija y que culminó con la delación. La conversación comienza con la pregunta a la niña de si se había limpiado bien sus genitales al momento de bañarse, a lo cual respondió que sí, momento que la madre aprovecha para recordarle que sólo ella se debía tocar esa parte del cuerpo, nunca otra persona salvo la misma mamá o quizá la tía en su ausencia. A continuación, la pequeña pregunta: “¿y Caita?”, a lo cual le responde la madre que no, que él no, llamándole la atención esa pregunta. Acto seguido la niña le dice algo bien particular: que si en caso de que su padre viviera, él si la tocaría, respondiéndole que si él viviera no le haría eso. La madre, por supuesto, queda inquieta con las expresiones de la niña y en consecuencia le hace la pregunta de rigor: ¿“Caita” la ha llegado a tocar? a lo cual le respondió que sí y le explicó de qué manera.
Se trata de una conversación casual, muy propia entre una madre que se preocupa por el bienestar de su hija y una niña inquieta por estar atenta a las recomendación de la madre. No puede existir malicia en ello.
Importa destacar que la educación infundida a la niña refleja su comportamiento en el acto, porque recuérdese que ella ha sido enfática en decir que no quería que le hicieran eso, tanto que repitió que aunque ella ponía la mano para evitar la manipulación de sus genitales, esa persona se la quitaba para seguirla manoseando.

No se puede poner en duda que los subsiguientes comentarios de la menor a las autoridades investigativas (médico legista y psicóloga judicial) son contestes con toda esa realidad, no hay cambios, nada que perturbe, sólo la reiteración de un acontecer en el cual se involucra en forma diáfana al novio de la madre (“Caita”) y acerca de lo cual la niña ignora la trascendencia jurídico penal.
El ente acusador quiso hacer uso de la entrevista de la menor a través de una persona experta, concretamente de una sicóloga adscrita al Cuerpo Técnico de Investigaciones Grupo Delitos Sexuales y Menores, lo cual lo observa la Sala apropiado en atención a la corta edad de la niña. La no posibilidad de contradicción absoluta que menciona la defensa, no es atendible, habida consideración a que ese relato así vertido al proceso bien puede ser controvertido por intermedio de otras pruebas, como efectivamente aquí se intentó; al igual que con la propuesta de un análisis diferente a ese relato según las reglas de la sana crítica, y, finalmente, con la interposición de los correspondientes recursos.  

De lo allegado al expediente, se saca en claro que se trata de una niña que sobresale por sus capacidades de raciocinio: bien orientada en tiempo y espacio, fácil desenvolvimiento, fluidez verbal, atención activa, memoria conservada, pensamiento lógico-coherente y actitudes favorables consigo misma. Lo anterior permite asegurar que la niña tiene una buena capacidad descriptiva y está facultada para evocar los pormenores de este insuceso, en la forma en que los refirió.
Aún más, la percepción que los expertos tuvieron de la madre, nos enseña que es persona que se siente mal por este resultado lesivo a la integridad de la niña; tanto así, que la psicóloga que atendió el caso, recomendó una asistencia familiar, en particular con la madre “quien se encuentra muy afectada y expresa algunos sentimientos de culpa”
. Ese sentimiento de culpa, así lo entendemos, tiene su razón de ser en el hecho de que no se perdona el haber dejado a la niña en una misma cama con su compañero sentimental. Siendo así, lejos está la aquí denunciante de haber fabricado todo un episodio ficticio como se quiere aducir en el plenario, pues de ser así, esos sentimientos de culpa, tan propios en una persona cumplidora de sus deberes, no tendrían razón de ser.
Ese material informativo así recopilado, está unido a prueba indiciaria de orden circunstancial. Nos referimos al de presencia y de oportunidad para delinquir, pues no puede pasar desapercibido que era él y no otro quien llegó a compartir la misma cama con la infante -así lo admite-, precisamente por la época a la que aquí se hace referencia. 
A todo ello, se quiere oponer lo dicho acerca del problema con un VHS y a la personalidad aviesa de la quejosa; empero, los testimonios traídos para confirmar esos datos, en nada perjudican la acusación, pues no están en capacidad de hacer creer que la niña miente por influencia ajena. Al menos eso no es lo que se concluye de las experticias obrantes en el proceso, ni de una revisión pormenorizada del contenido de esas deponencias. 
Hay lugar a la confirmación.

OBSERVACIÓN FINAL

A. Del los hechos se extrae con total claridad, que la conducta infringida por el acusado no es otra diferente a unos Actos Sexuales con menor de catorce años agravado doblemente por tratarse de una niña de apenas seis (6) años de edad y por parte de una persona a la que se le tenía confianza en ese medio familiar. Comportamiento consumado en modalidad de concurso sucesivo y homogéneo (tuvieron ocurrencia en varias oportunidades -cuatro en total-). No obstante, la Sala observa una inconsistencia entre el pliego acusatorio y la sentencia de mérito, que viola el principio de congruencia.

En efecto, mientras en la Resolución de Acusación se menciona que el comportamiento resulta agravado al tenor del numeral 4º del artículo 211 C.P. por haberse realizado “sobre persona menor de doce años”
; al momento de dictarse sentencia no se tuvo en consideración esa circunstancias de agravación específica, sino otra, concretamente la contenida en el numeral 2º del citado artículo, es decir, por el hecho de que el responsable “tuviere cualquier carácter, posición o cargo que le dé particular autoridad sobre la víctima o la impulse a depositar en él su confianza” (la persona que aparece como incriminada sostenía una relación íntima con la madre de la menor).

Como se observa, tanto en la acusación como en la sentencia se incurrió en imprecisiones relevantes, pues mientras en la primera sólo se contempló uno de los dos extremos de agravación que eran compatibles con lo fáctico, en la sentencia en tanto se desconoció la agravante aludida en los cargos para en su reemplazo tomar como referente otra no mencionada. 

En conclusión: la resolución acusatoria favoreció indebidamente al sindicado; situación que se ahonda con la equivocación que contiene el fallo pues la única agravante que podía tenerse presente por estar contenida en la acusación (la del numeral 4º) pasó inadvertida, y la que finalmente se mencionó para fijar la pena (la del numeral 2º) no era posible que fuera aducida por falta de referencia en la acusación.

Esa omisión del a quo no es subsanable en la segunda instancia por respeto al principio de la no reformatio in pejus habida consideración a que la defensa fue apelante único.
Así las cosas, por respeto al principio de congruencia y al de defensa que les es consustancial, el Tribunal se ve en la obligación de variar la punibilidad que contiene el fallo de primera instancia para en su lugar adaptarlo a un Acto Sexual con menor de catorce años, sin agravantes, pero en concurso homogéneo. La dosificación es la siguiente:

Se parte de la pena mínima del primer cuarto, que fue la acogida por la falladora, esto es, la de tres años (36 meses) de prisión que consagra el artículo 209 C.P., cifra que se incrementa por razón del concurso en igual porcentaje estimado por la primera instancia
 (circunstancia que el Tribunal estima probada muy a pesar de lo argumentado en el recurso), esto es, siete punto cinco (7.5) meses, para un total de CUARENTA Y TRES (43) meses y QUINCE (15) días de prisión. En iguales términos quedará modificada la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.
B. Se llama la atención de la Juez por no guardar la identidad de la víctima, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 301 del Código del Menor y lo ordenado en la sentencia T-544/03 M.P. Clara Inés Vargas Hernández.
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,
FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de condena proferida por el Juzgado Octavo Penal del Circuito de Bogotá D.C., objeto de apelación. 

SEGUNDO: SE MODIFICA la pena privativa de la libertad impuesta, en el sentido de imponer como sanción principal la de CUARENTA Y TRES (43) MESES Y QUINCE (15) DÍAS de prisión. La accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas queda reducida a este mismo lapso.
TERCERO: Se confirma en lo demás.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Cfr. fl. 4 fte., C.O. I


� Cfr. fl. 17 fte. C.O. I


� El registro civil visible a fl. 9 C.O I, da cuenta que la niña nació el día ocho (8) de mayo de 1996, lo cual demuestra que para la época de los hechos contaba con seis (6) años de edad y tres (3) meses.


� Al ser tasada la pena por el delito inicial en 48 meses, los 10 meses adicionados corresponden a un 20.84%. Para el presente evento, el cálculo sería 36 X 20.84 %= 7.50 meses. Esto, en seguimiento de la línea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, que se puede ver por ejemplo, en la sentencia de Tutela de 1ª instancia del 25-04-2006, Rad. 25938, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.





Página 10 de 10

