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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por el señor Defensor del procesado JOSÉ DEL CARMEN GAMBA GARCÍA, contra el fallo de condena proferido el pasado once (11) de abril de 2005 por el Juzgado Treinta y Cinco Penal del Circuito de Bogotá D.C., mediante el cual lo declaró penalmente responsable como autor de la conducta de ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE CATORCE AÑOS AGRAVADO, en concurso homogéneo y sucesivo, y le impuso pena de prisión de sesenta (60) meses de prisión e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso. Fue negado el subrogado de la condena de ejecución condicional y la sustitutiva de la prisión domiciliaria, razón por la cual dispuso “el inmediato traslado a un centro carcelario”.
Se conoce de la actuación como Sala Especial de Descongestión designada por el Consejo Superior de la Judicatura.

No se observan irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.
2.- HECHOS 

Fueron puestos en conocimiento mediante denuncia instaurada por la señora MARIA PIEDAD MONTAÑO CAICEDO -madre del menor afectado L.A.M.C.
 de escasos 8 años de edad para la época de los hechos-, quien dio a conocer en su queja del pasado veinte (20) de junio de 2001, que su hijo había sido objeto de prácticas sexuales a principios de ese mes y en reiteradas ocasiones por parte del señor JOSÉ DEL CARMEN GAMBA GARCÍA, consistentes en tocamientos a nivel genital.
3.- IDENTIDAD 

Se trata de JOSÉ DEL CARMEN GAMBA GARCÍA, titular de la cédula de ciudadanía No 79’250.436 de Usme, hijo de Teodolinda García y Peregrino Miguel Gamba, natural de Villa de Leiva (Boyacá) donde nació el 12 de abril de 1956, casado con María Lisa Mendoza, tiene una hija, con grado de instrucción quinto de básica primaria, de ocupación vendedor ambulante.

4.- CARGOS
La Fiscalía Doscientos Veintiocho Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito con sede en la capital de la República, profirió Resolución de Acusación
 en su contra, al encontrarlo autor material de una conducta descrita como punible bajo el rubro de ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 AÑOS AGRAVADO en consideración a la edad de la víctima (menor de 10 años), en concurso homogéneo y sucesivo. Para la calificación se tuvo en cuenta la conducta descrita en el Decreto 100 de 1980 (art. 305 y 306.5) por ser más favorable que el Art. 209 de la ley 599 de 2000.  

5.- FALLO 

Concluido el debate, la autoridad de conocimiento finiquitó el asunto con un fallo de condena en el cual declaró penalmente responsable al acusado. Lo que sustenta esa determinación, se puede sintetizar básicamente en la convicción de estar los hechos de contenido erótico sexual debidamente comprobados, pues se trata de una realidad innegable y surgen del relato personal y directo que hizo el menor ante la Fiscalía, corroborado o ratificado por el dicho de la señora madre al poner en conocimiento lo ocurrido ante la autoridad competente. 
No cree que la versión del infante haya sido influida malintencionadamente por la progenitora, como lo quiere hacer ver el profesional que vela por los intereses del procesado. Se trata de una mera excusa defensiva sin ningún respaldo efectivo.
Concluye con la imposición de una pena de sesenta (60) meses de prisión, para cuyo efecto tuvo en cuenta la normatividad más favorable, pero no partió del mínimo sino de un monto mayor de conformidad con las reglas que orienta el artículo 61 del Código Penal, aspecto sobre el cual no estuvo de acuerdo la defensa al igual que con la negativa de subrogados y sustitutos.
6.- RECURSO

Lo sustenta la defensa, en:

- Su defendido fue vinculado a la investigación a consecuencia de una denuncia temeraria.
- Solamente existen en el plenario dos pruebas de cargo, la de la denunciante, persona que no presenció los hechos; y la del menor, a quien no se le puede dar entera credibilidad dado que aparece con serias contradicciones y sus aseveraciones son más el producto de la fantasía y de la influencia de la progenitora quien tenía el deseo de obtener un lucro a cambio de no denunciar y de no pagar el canon de arrendamiento de la habitación que ocupaba en el inmueble de propiedad de GAMBA GARCÍA. Al no conseguir ese objetivo, decidió denunciarlo falsamente utilizando para ello a su hijo.
- El experticio forense pregona que no hubo violencia por vía anal, pues éste tiene tono, forma y anatomía normales; entonces, al no poder comprobar relación sexual, se optó por atribuir manipulación erótico sexual, tocamientos.
- Su cliente es persona honesta, trabajadora, no padece ninguna de las aberraciones sexuales que aquí son objeto de juzgamiento, como se puede demostrar con la valoración psiquiátrica que le fue practicada.

- No cambió de domicilio, siempre estuvo atento al llamado de la Justicia. Se presentó voluntariamente. Además, de haber cometido el hecho, hubiera confesado para ganar un considerable descuento de pena; si no lo hizo es porque en verdad es inocente.
- Se le debe creer a su patrocinado en el relato que hizo en injurada, en el sentido de que la razón por la cual estas personas que vivieron por algún tiempo en una de las habitaciones de su casa, fue por el no pago del arriendo y porque el muchacho “era muy fisgón”. Que precisamente a causa de que éste se quería bañar en su compañía y lo veía desnudo porque accedió a que lo hiciera esa vez no más, le contó a la mamá y ésta aprovechó esa circunstancia para exigirle dinero a cambio de no denunciarlo; como no accedió, aquí está el problema. 
- En esa vivienda había más personas y no es verdad que “el niño se quedara solo”. Su único pecado fue alimentar al menor cuando tenía hambre, ya que “éste estaba encima”.

- En conclusión, no observa prueba idónea de la ilicitud atribuida y por lo tanto es una obligación la absolución de su representado.

- Que en el supuesto evento en que el Tribunal no acepte sus argumentos, solicita subsidiariamente la concesión del subrogado o de la prisión domiciliaria, toda vez que en él concurren las exigencias del artículo 63 C.P. y del artículo 1º de la Ley 750 de 2002 por ser hombre cabeza de familia con un desempeño ejemplar. Se extraña que la Juez en su sentencia haya cambiado de criterio, pues en la causa le había sido concedido ese beneficio. El delito por el cual se juzga no está excluido de esta posibilidad, y además la pena que se le impuso es demasiado alta puesto que “no debió superar los cuatro años”.

7.- Para resolver, se considera
La Defensa controvierte desde su base la acusación, porque parte de aseverar que el hecho denunciado nunca existió, y, por supuesto, su procurado tampoco incursionó en ningún comportamiento punible, porque todo esto fue una “maniobra extorsiva” de parte de la madre denunciante.

Al Tribunal le corresponde desentrañar de parte de quién está la verdad para concluir: (i) si en verdad el hecho denunciado existió, (ii) si lo realmente sucedido constituye delito, y (iii) si fue el aquí procesado quien lo ejecutó.

Una visión de lo actuado en el plenario, nos muestra el siguiente panorama probatorio:
1. PRUEBAS EN CONTRA: 1.1. Testimonial: 1.1.1. Denuncia de la madre del menor (fl. 1 C.O.I); 1.1.2. Declaración del menor (fl. 7 C.O.I); 1.2. Indiciaria: 1.2.1. De oportunidad; 1.2.2 De presencia.

2. PRUEBAS A FAVOR: 2.1. Testimonial: 2.1.1. Injurada (fl. 25 s.s. C.O.I.) Testigos de conducta (fl. 56 C.O.II); 2.2. Pericial: 2.2.1. Dictamen psiquiátrico (fl. 189 C.O.I); 2.2.2. Dictamen sexológico practicado al menor (fl. 6 C.O.I.).
Comenzaremos con el análisis de las prueba a favor y concluiremos con las de cargo, porque de entrada se advierte que de las primeras poco o nada se puede extraer a efecto de demeritar o desvanecer el poder incriminatorio de las que se observan en disfavor del acusado. Dejaremos para el final, de todas formas, la injurada, pues presenta unas características bien singulares.

Los testimonios de conducta, por medio de los cuales la defensa quiere rescatar el pasado comportamental de su patrocinado, el cual considera ajustado a los principios morales que nuestra sociedad exige, en nada controvierte la posibilidad de que él, en su intimidad, haya querido abusar sexualmente de un menor. Esos testimonios de conducta, que otrora tenían alguna significación en tratándose del paradigma positivista de antaño, hoy aparecen rezagados frente a la teoría de la culpabilidad que orienta el sistema penal, pues no se trata de juzgar al individuo por lo que es o ha sido, sino por lo que ha hecho y se logra comprobar.
Es verdad que la naturaleza no da saltos y que no es lo normal que una persona sana en sus costumbres se convierta de buenas a primeras en un experto delincuente, de allí que tenga asidero el llamado contraindicio de la buena conducta anterior. Sin embargo, también lo es que hasta del más avezado delincuente se pueden obtener testimonios de buena conducta, pues efectivamente en algunos pasajes de su vida en comunidad pudo haber reflejado un buen comportamiento frente a alguno de los asociados; situación que, por supuesto, no puede servir para desvirtuar por sí misma un cargo específico acerca del cual exista prueba directa de haber concurrido a su realización.

El dictamen psiquiátrico, tampoco a nada nuevo nos conduce, puesto que sólo concluye que el acusado es una persona normal sin ningún tipo de inclinación o aberración sexuales, pero igualmente demuestra que se encuentra en plena capacidad de comprensión y autodeterminación. Se trata de una pericia que tiene por fuente la anamnesis, esto es, la versión que sobre los hechos quiere dar a significar el directo involucrado. No es por supuesto un medio probatorio concluyente para poder afirmar si el encartado es o no culpable del acto que se le imputa, dado que si bien su vida de relación aparece asentada dentro de los marcos normales de la heterosexualidad (tuvo esposa e hijos), ello no impide que para algún momento de debilidad haya podido presentar la tendencia homosexual en los términos anunciados por la prueba que lo incrimina.
El dictamen sexológico, tampoco afirma o controvierte lo aseverado en la denuncia, sencillamente se pone de presente que al momento del examen se observó un estado normal -sin lesiones- del esfínter anal, es decir que no hubo penetración reciente contra natura y que por lo mismo hay lugar a descartar el acceso; empero, no logra desvirtuar que los actos sexuales por los tocamientos realizados en las partes pudendas del menor o el contacto de éste con el órgano sexual del abusador, estén por fuera de la realidad. Queda vigente lo vivido y narrado por el afectado al sostener que fue objeto de abuso sexual por parte de JOSÉ DEL CARMEN. 

No debe olvidarse que no siempre queda a ese nivel -esfínter anal- huella de la penetración, razón por la cual es abiertamente impertinente concluir que ella no existió si el resultado médico legal llega a ser adverso a la versión de la víctima.

El doctor César Augusto Giraldo G., conocido tratadista y médico patólogo, profesor Universitario y Director de la Oficina de Medicina Legal Seccional Medellín, en su obra 
 expuso acerca de los actos sexuales violentos:

“En los actos sexuales violentos, la exploración es completa, pero estudiando detenidamente la región perineal, de la que han de tomarse muestras semejantes para demostrar espermatozoides o fosfatasas ácidas, en especial del fondo del saco rectal o de la región perineal, cuya presencia confirmará la realidad de estos actos. Muchos actos de tipo homosexual, no dejan huellas morfológicas, pues se realiza en la región perirectal, o entre los muslos, o aún accediendo carnalmente por el ano, pero como el esfínter rectal es de tipo muscular, suele ser distendido sin que se desgarre. Las huellas de violencia se estudian de igual manera y su presencia o ausencia se ha de consignar en el dictamen” (negrillas excluidas).

Con respecto a las probanzas que incriminan, ellas deben ser estudiadas en su conjunto para poder hacer una valoración apropiada. Para ello, comenzaremos con las indiciarias y desembocaremos en las que de manera directa hacen un señalamiento.
Es verdad inconcusa, porque así lo dice el menor, lo asevera la madre que denuncia y lo admite el procesado, que aquél acostumbraba visitar el cuarto del hoy imputado con el objeto de ver televisión y quizá alimentarse, y hasta bañarse (tema que se extrae de la narrativa que ofrece el indagado). De suerte que, el indicio de presencia del menor en las dependencias íntimas del acusado, está probado. En forma concurrente y habida consideración a tratarse de un delito que ocurre, por regla general, en la clandestinidad del aposento, sobresale el indicio de oportunidad para delinquir en cabeza del acusado, cuando se sabe que esa presencia en su cuarto ocurría sin la asistencia de más personas, es decir, que a la presencia en el lugar equivocado se suma la soledad, fuente propicia para la ejecución del reato.
Pero es aún más comprometedora la responsabilidad por la vía de la prueba indirecta, cuando de las palabras pronunciadas por GAMBA GARCÍA y resaltadas por su defensor en el recurso, se extrae que el niño lo veía a él desnudo sin que tal circunstancia tuviera la reacción esperada de su parte, antes bien, todo indica que no  hubo oposición a esa “travesura” por parte del menor. Sin lugar a dudas, esa actividad constituía la cuota inicial del comportamiento antijurídico finalmente imputado.
Nos llama fuertemente la atención, además, y para introducirnos de una vez en el análisis de las explicaciones ofrecidas por el indagado a titulo de exculpativa, que el comprometido asevere que la madre lo atacó con un cuchillo porque el niño le contó de una manera exagerada lo que había visto dentro del cuarto (a él desnudo enjabonándose). Hasta allí, surge indefectible que los argumentos de la defensa son a todas luces contradictorios, pues se afirma de una parte que todo esto fue un invento de la progenitora para presionar a JOSÉ DEL CARMEN GAMBA a que le diera dinero y de paso no pagar el inquilinato; sin embargo, se dice que la reacción de ella se debió al hecho de recibir la queja fantasiosa de parte del menor. Entonces nos preguntamos: ¿al fin qué, la acusación fue obra malintencionada de una madre quien influye en su hijo para que este diga mentiras; o fue obra del menor quien dice mentiras para hacer reaccionar a la madre?
De todo esto no puede extraerse sino una verdad de apuño: ni el menor fue fantasioso o exagerado en el comentario hecho a su madre; ni la madre influyó perversamente en el menor como aquí se ha querido indicar. Sencillamente, la reacción violenta de la progenitora se debe, indudablemente, al hecho de sentirse ofuscada por el comentario del niño y a los abusos que este señor estaba realizando sobre él, pues quién más si no la madre la persona indicada para reaccionar a su favor. Más aún cuando se había defraudado su confianza, porque ella confió plenamente en el propietario de la vivienda y creía que con él su hijo estaba “a buen recaudo”. Su reacción violenta es por tanto plenamente comprensible y no amerita otro tipo de interpretación, menos por supuesto a favor del encausado.
Se rompe por su base entonces, la principal argumentación defensiva consistente en que todo esto fue un montaje de la madre para sacar algún dinero de todo esto. Y así se dice porque: (i) ella no se inventó la estancia del menor en el cuarto de GAMBA GARCÍA; (ii) ella no fabricó la aseveración según la cual, el niño veía desnudo al propietario de la vivienda cuando estaban a solas en el baño; (iii) ella no denunció porque quiso, sino porque era su deber; además, se limitó a contar lo que el niño afirmó en su presencia y que posteriormente éste corroboró ante las autoridades judiciales.
Por todo lo sostenido, el Tribunal encuentra que tanto la acusación como el fallo confutado están ajustados a la realidad y los argumentos esgrimidos para soportar una sentencia de condena resisten el ataque contenido en la impugnación.
Otras determinaciones:

No está conforme el togado ni con la pena impuesta, ni con la negación del subrogado, ni mucho menos con la “revocatoria” de la sustitutiva -domiciliaria-, razón por la cual, afirma, ha sido injusta la determinación judicial con su cliente.

A decir verdad, lo efectuado por la falladora es totalmente ajustado a derecho, no se vislumbra desfase alguno como para generar desconcierto.

La negación del subrogado de la condena de ejecución condicional, es un imperativo en el caso que se juzga, toda vez que la pena impuesta supera con creces los tres (3) años de prisión; luego entonces, existe prohibición legal por incumplimiento del factor subjetivo.
La imposición de la pena, no desconoció los principios de razonabilidad y proporcionalidad al momento de hacer uso de la discrecionalidad reglada que establece el artículo 61 de la codificación sustantiva. La fundamentación que se trae para no partir del mínimo, consiste en (i) que los tocamientos se hicieron a nivel genital, (ii) que el responsable se aprovechó de la confianza depositada por la madre derivada de su condición de propietario de la vivienda por ellos habitada y que  (iii) la necesidad de dejar solo al menor a su cuidado por el horario de trabajo de la progenitora. Todos ellos, son datos que brotan inequívocamente de la actuación y que por supuesto hacen parte de la modalidad en que se llevó a cabo la conducta reprochada.
El restante incremento (20 meses), es proporcional al número de conductas punibles concurrentes en forma homogénea y sucesiva (en total cinco), situación apenas entendible por haber incurrido en el ilícito de manera reiterativa, con el exponencial daño para el menor. Bien estuvo la acusación al hacer esa advertencia, y por supuesto atinado el fallo en su ponderación final. 

La negación de la prisión domiciliaria, está acorde con la legalidad, porque: (i) ella no depende de la concesión o no de la detención domiciliaria, esto es, no por el hecho de haberse otorgado ésta (que entre otras cosas encuentra la Sala fue irreflexivamente concedida durante el juicio) hay lugar a conceder aquella. Los fines de la medida de detención son diferentes a los fines de la pena; (ii) la gravedad del comportamiento y el hecho cierto de haberse cometido en contra de persona que habitaba la propia residencia del acusado, hacían improcedente el beneficio; (iii) el sentenciado no cumple tampoco con las exigencias que consagra la Ley 750 de 2002 evocada por el señor apoderado recurrente, toda vez que si bien es padre de una menor, esta no se encuentra desprotegida pues está al cuidado de su madre; incluso, obra en la actuación sentencia en su contra por inasistencia alimentaria, luego entonces, se duda que sea un buen padre de familia que pueda ahora esgrimir esta condición para favorecerse con la gracia.
Pero para rematar, es sabido que GAMBA GARCÍA se alejó inconsultamente del lugar donde debía permanecer para el cumplimiento de su condena, como quiera que no fue posible que la autoridad judicial lo enterara personalmente del fallo como correspondía (se fue sin informar al INPEC ni al Juzgado -ver informe del INPEC obrante a fl. 69 C.O.II-). Así las cosas, no sólo hay lugar a ordenar la captura en su contra para hacer efectiva de manera inmediata la pena impuesta; sino que además es pertinente compulsar copias de la actuación para que se investigue en su contra la posible comisión de un delito de Fuga de Presos. 
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.

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 Treinta y Cinco Penal del Circuito, con las siguientes ADICIONES: 1. Líbrese orden de captura inmediata para hacer efectiva la pena impuesta; 2. Compúlsese copia de la actuación con el fin de investigar el presunto delito de Fuga de Presos en que pudo incurrir el aquí sentenciado. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� Se reserva la identidad del menor 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.


� Cfr. fl. 108 C.O.I.


� Cfr. fL. 47 C.O.II


� Cfr. fl. 86 s.s. C.O.II


� GIRALDO G., César Augusto. Medicina Forense. Señal editora y colección Pequeño Foro, 1991, 3ª. Reimpresión pg. 121.
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