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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta conjuntamente por Fiscalía y Defensa, contra el fallo de condena proferido el día veinte (20) de abril de 2007.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se tuvo conocimiento, que la menor S.M.J.P., persona de escasos catorce años de edad y que al decir del departamento de sicología forense sufre un retardo mental moderado, puso en conocimiento de la autoridad competente el pasado nueve (9) de septiembre de 2006, que ella vive con su familia en la casa 34, manzana 1B, del barrio Dorado I en esta capita, y su vecino, el señor JOSEFITO AYALA DUARTE -hoy acusado-, padre de dos menores que son sus amiguitas de juego, hace aproximadamente un mes aprovechó que ella estaba en la terraza de su casa para insinuarle que tuvieran relaciones sexuales y a cambio le daría dinero; al responderle que no, él la tomó por la fuerza, la llevó a la casa de aquél, la amarró y la accedió carnalmente dentro de un baño, luego de lo cual le dijo que no fuera a decirle nada a nadie.
Pasados unos cuatro días los hechos se repitieron, pues aquél aprovechó que ella fue a preguntar por la amiguita –hija de JOSEFITO AYALA- para volverla a coger por la fuerza y en esta ocasión la metió a una de las alcobas en donde la accedió nuevamente.
A consecuencia de esas relaciones, la joven quedó en embarazo y su progenitora, quien era la persona que le compraba las toallas higiénicas, logró enterarse de ese estado de gravidez y de esa forma la menor se vio obligada a contar lo sucedido.

1.2.- Por esos acontecimientos, la Fiscalía le imputó al señor AYALA DUARTE ante un Juez de Control de Garantías, el cargo como autor de un delito de Acceso Carnal Violento Agravado (en consideración a la confianza que la menor le tenía y al embarazo producto de ese acceso) en concurso homogéneo, el cual NO ACEPTÓ. 
1.3.- Ante esa negativa, el trámite continuó con la presentación formal del Escrito de Acusación por parte de la Fiscalía General de la Nación, con las subsiguientes audiencias de Formulación de Acusación, Preparatoria y Juicio Oral, al cabo de las cuales, la Juez Cuarta Penal del Circuito de esta capital anunció un fallo de condena pero por una modalidad diferente a la atribuida en el pliego de cargos; esto es, por la comisión de un concurso de Accesos Carnales con Incapaz de Resistir, en consideración a que no halló demostrada la violencia y porque lo que se advertía, según su personal entendimiento, era el aprovechamiento de su condición de retardo mental.
Por lo dicho, le impuso al justiciable la pena de noventa (90) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la pena principal, y sin derecho al subrogado de la condena de ejecución condicional.
1.4.- Tanto el defensor de confianza como la Fiscal Delegada, no compartieron la decisión de la Juez a quo y por lo mismo la impugnaron, razón por la cual los registros llegaron a esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-
- La Delegada Fiscal hace un llamado de atención porque observa que hoy se hace muy difícil creerles a los demás y en particular a quienes están desprovistos de la mentira y el engaño. No se les cree sin justificación, porque lo que ha cambiado es el mundo y la mente perversa de los adultos.
- La decisión de primera instancia fue equivocada, porque los delitos por los cuales se le acusó están demostrados. No hay razón para variar el tipo penal contenido en la calificación fiscal, por el hecho de no haberle creído a la víctima. Se trata simplemente de un error de apreciación en el análisis probatorio. Ahora bien, así se dijera que la tipificación de la conducta es diferente, no hay lugar a la nulidad por cuanto la variación a favor sí es factible en el nuevo procedimiento y así lo entiende la Fiscalía. A su entender, hay suficiente mérito para una condena por el concurso homogéneo de accesos carnales violentos.
- A la menor no se le dio crédito que porque una niña no puede dejarse acceder de su vecino, cuando el juicio estuvo lleno de pruebas que indicaban el ejercicio de la fuerza para lograr esos actos por parte el procesado. Todo eso, aunque el acusado siempre guardó silencio y nunca quiso admitir lo evidente. Basta observar que con la prueba de ADN se comprobó su paternidad, misma que siempre negó y a la cual el defensor de aquél momento se opuso. A partir de ese resultado positivo cambió extrañamente la estrategia defensiva (hubo cambio de abogado, se ataca sin razón la prueba científica y ahora ya se dice que la niña “se le ofreció”). Igualmente, se vino a decir que como la adolescente poseía un “trastorno mental” entonces que no era posible la acusación. 
- Ve clara la violencia, porque: (i) el sicólogo que la atendió desde un principio concluyó que ella presentaba un “retardo mental” y no un “trastorno mental”, que le impide inventar los hechos, porque no tiene la capacidad para fantasear. No podía autodeterminarse, pero de todas formas conservaba la memoria y podía relatar esos hechos aunque no con la secuencia como nosotros lo hacemos. Con todo lo cual, se establece que ella sí tuvo que haber vivido esos episodios, porque nada de eso puede ser inventado y todo lo que dijo es claro, lógico, coherente y reiterativo; (ii) su edad cronológica es de catorce (14) años, pero su edad mental es de apenas ocho (8) años; (iii) no se tuvo en cuenta el derecho penal de las víctimas. Se presentó una valoración sesgada, porque se le cree en todo excepto en la parte más importante: la violencia. Y téngase en cuenta que ella no empieza la denuncia hablando de la violencia; de una manera simple narró toda la escena, sin que en su exposición se note animadversión para con el señor JOSEFITO; (iv) ella narró lo mismo siempre y en presencia de varias personas.
- Debe pronunciarse una sentencia de condena por un concurso de delitos de acceso carnal violento agravado, por cuanto está claro que él ejercía un poder sobre la niña en atención a la confianza que le tenía, lo mismo que por el embarazo.

2.2.- Defensor -no recurrente-
- No comparte que se censure el análisis de no violencia que hiciera la Jueza de instancia.
- Las actitudes, las manifestaciones o las omisiones del imputado no se pueden enrostrar porque es su derecho a defenderse.
- No interesa que el dictamen sicológico aclare que no se trata de un trastorno mental sino de un retardo mental, porque eso no guarda relación con el dato de la violencia. No es que se haya inventado lo narrado, sino que él no tuvo necesidad de ejercer violencia porque gozaba del afecto y la confianza de la menor. La casa de JOSEFINO era la casa de ella, porque allí iba con frecuencia a jugar con las hijas de éste. Así que, el retardo más la confianza, permitió realizar el acceso sin violencia. 
- No es verdad que él cubriera la boca de la menor con un trapo y la pasara a su casa por la fuerza en el primer hecho. El perito enseñó unos planos en donde se ve con claridad la ubicación de las casas de ambos, son colindantes y se comunican por las terrazas. Como él es técnico en refrigeración, tenía una parrillas que utilizó como cerco entre las dos terrazas y así evitar el paso a los animales; en consecuencia, sólo quedaba una luz de aproximadamente 20 cm por donde “se presume” pasó a la niña amarrada, pero es que por allí no cabían los dos. Además, él es de baja estatura y ella es una morena que aunque tiene apenas 14 años, se trata de mujer ya formada físicamente. Dada su contextura, era virtualmente imposible sostenerla en sus brazos, amarrarla y pasarla por allí, al igual que bajarla por una escalera sin pasamanos y 45% de inclinación hasta llegar al baño en donde según se dice la accedió.
- Ese ingrediente de violencia no lo creyó la Juez por ser imposible. No es que la Juez no valorara adecuadamente el testimonio; al contrario, lo apreció en su correcta dimensión.
- No se precisó el tiempo de los hechos a pesar de “la memoria prodigiosa de la menor”; además, se olvidó por la Fiscalía que la denuncia no se presentó porque la menor quisiera, sino porque la madre de la niña era quien le compraba las toallas higiénicas y por eso notó que ella no volvió a sangrar y cuando se supo del embarazo le tocó justificar lo ocurrido en la forma en que lo hizo, es decir, prefirió hablar de un acceso violento. 
- Su cliente nunca negó la relación y por supuesto ésta ocurrió, pero no con violencia. Se sale de toda lógica el uso de esos cordones y es extraño que si en verdad se ejerció violencia contra de ella en los términos referidos, vuelva a los días a la casa de JOSEFITO a que la vuelvan a someter a esos actos sexuales violentos. La lógica enseña que eso no es propio de una efectiva violencia en su contra.
- Concluye entonces, que el cargo que se le debió atribuir a su representado no debió ser el de Acceso Carnal Violento, sino el Acceso con Incapaz de Resistir, básicamente por el aprovechamiento de la condición de retardo mental de la niña y porque en ese estado el hoy involucrado no tenía necesidad de ejercer la violencia.

2.3.- Defensor -recurrente-

El caso que nos ocupa presenta tres caminos de solución: (i) la absolución, (ii)  la condena, o (iii) la nulidad. La Juez de primer nivel optó por la segunda y he allí el motivo de disenso, porque considera que con el nuevo procedimiento existe un principio de congruencia estricto –cita jurisprudencia para sustentar su aserto- y si no se le demostró el cargo endilgado sólo queda la absolución. En otras palabras, al no habérsele vencido en juicio por el delito imputado, en consideración a una mala calificación, entonces esa situación debe correr a favor del procesado por cuanto respondió por una conducta que no era la ajustada a los hechos.
De todas formas, si se considera que aún con ese error se puede llegar a condenar, entonces solicita subsidiariamente que se decrete una nulidad, porque si se miran bien los registros, se hallará que en las audiencias que precedieron al Juicio, JOSEFITO dijo que él si aceptaba los cargos pero bajo el entendido de que la niña fue la que quiso tener relaciones sexuales. Siendo así, es obligado concluir que el procesado si aceptó los cargos y que se hace acreedor a una terminación anticipada con el condigno descuento. Si eso no ocurrió así, como tenía que haber sido, no fue por culpa de él sino por un mal manejo del caso por parte de la Fiscalía que persistió en una violencia carnal inexistente.
Solicita en consecuencia, que si no se abre la posibilidad hacia una absolución por lo ya indicado, entonces debe disponerse que el procedimiento se retrotraiga a la audiencia de imputación para que el defecto se pueda corregir y su procurado reciba el descuento al que tiene derecho.

2.4.- Fiscal -no recurrente-
El defensor ubica a su patrocinado como víctima, pero no tiene en cuenta los derechos de la verdadera víctima, porque una absolución la perjudica sin razón alguna. Además, en esta oportunidad la defensa ya admite que su patrocinado se aprovechó de la confianza que tenía depositada en él la menor, lo que antes no se había llegado a aceptar.

No aprecia por parte alguna una errónea calificación, y si así fuera, apartándonos de la comprobación de esa violencia, de todos modos en el juicio si se demostró hasta la saciedad que la niña si había sido abusada; en consecuencia, podía al menos ser condenado por el otro delito que indicó la Juez a quo. O sea que no ve cómo se pueda absolver con la claridad de la prueba existente. 

El defensor ha sesgado no sólo el testimonio sino la jurisprudencia que cita, porque sólo mencionó los apartes que le convenían. De todas formas, aquí sí existe congruencia entre lo fáctico y lo jurídico porque ambas conductas se encuentran reguladas en el mismo título; por lo mismo, se debe condenar sin permitir que una conducta tan grave como ésta se quede impune.
Ni puede haber absolución, ni tampoco nulidad, porque no se dan las causales para obrar en esta forma subsidiaria que propone la defensa. La Fiscalía siempre trató de llegar a un acuerdo con el defensor, pero el procesado nunca aceptó la imputación. Vino a cambiar de actitud cuando supo lo del resultado del ADN, entonces ya en la audiencia preparatoria dijo que aceptaba haber tenido el acceso con la menor pero porque ésta fue la que quiso, cuando la verdad es que la niña nunca estuvo de acuerdo en tener relaciones sexuales, no sólo porque su edad mental es de apenas ocho (8) años, sino porque está en incapacidad para tomar ese tipo de decisiones y no estaba en condiciones de buscarlo a él para consentir el acceso. Es que si para él no fue violencia, para la niña si lo fue y hay suficiente material probatorio para un fallo de condena sin dar lugar a la nulidad para conceder descuentos por una aceptación que no tiene fundamento.
3.- La Decisión

El caso que hoy convoca la atención de la Sala, ha presentado unas características bien singulares en atención a que del resultado de las hipótesis opuestas se extraen, en principio, tres opciones, las mismas a las cuales se enfrentó la Jueza de instancia al momento de fallar: (i) se anula por infracción al principio de congruencia entre lo fáctico y lo jurídico, a consecuencia de lo cual no se le permitió al procesado lograr una terminación anticipada de su caso con la obtención del sustancial descuento punitivo; (ii) se absuelve por no probarse el tipo penal específico por el cual se le acusó -acceso carnal violento-, o (iii) se condena por éste ilícito para dar lugar a la imperiosa congruencia que exige nuestra actual codificación.

Todas esas alternativas o disyuntivas, tuvieron su razón de ser en la primera instancia, por tres razones principales: (i) porque ante la prueba contundente de haber sido sometida la menor a un acceso carnal, acerca de lo cual ya no se entra a refutar nada por parte del nuevo defensor en atención a la fuerza de convicción de la prueba obrante (recordemos el resultado final del embarazo y la prueba de ADN que arrojó un resultado positivo para establecer la paternidad en cabeza del justiciable), entonces se es reticente por parte del defensor de confianza de JOSEFITO AYALA en aceptar que lo que de los hechos probados se infiere sea un acceso carnal realizado por medio de la violencia; a cambio propone que lo que en verdad sucedió fue una cópula consentida entre un adulto y una joven que no estaba en pleno uso de sus facultades mentales por padecer un retardo a ese nivel. Que por tanto, el punible se trasladaría de una Violación (artículo 205 C.P.: “El que realice acceso carnal con otra persona mediante violencia”), a un Acceso Carnal Abusivo con Incapaz de Resistir (artículo 210 C.P.: “El que acceda carnalmente a persona en estado de inconsciencia, o que padezca trastorno mental o que esté en incapacidad de resistir, incurrirá en prisión de cuatro (4) a ocho (8) años”; (ii) que de ser así, entonces corresponde reconocer que no se le dio la oportunidad a su defendido de acceder al descuento de pena por acogimiento a los cargos, puesto que no podía admitir el Acceso Carnal mediante Violencia que se le estaba atribuyendo y se dejó de lado el Acceso Carnal con Incapaz de Resistir el cual si estaba en condiciones de aceptar si así se le hubiese propuesto al momento de la imputación; y (iii) que si lo que procede no es la nulidad por tal motivo, entonces la única opción posible ante esa disonancia entre lo fáctico y lo jurídico, sería la absolución, para cuyo efecto recuerda que en el nuevo sistema existe un principio de congruencia estricto y no es factible condenar por un delito que no ha sido estimado al momento de formularse la acusación.
Para decirlo desde ya, el Tribunal considera que las opciones de ANULAR o de ABSOLVER en el panorama que se nos presenta, no tienen cabida o asidero. Lo primero -anular-, por cuanto si de lo que se trata es de conceder el sustancial descuento por acogimiento a los cargos se refiere, cuando se tiene claro que ha existido un error en la calificación jurídica de los hechos y se trata en realidad de un comportamiento ilícito de menor envergadura acerca del cual no se dio esa posibilidad de allanamiento por no haber sido materia de imputación, en criterio de este Tribunal lo que correspondería sería conceder esa disminución al momento de proferirse el fallo, por cuanto se trata de una situación atinente exclusivamente a la punibilidad y que debe corregirse por esa vía, sin dar lugar a la invalidación de los actos procesales ya superados. Y lo segundo -absolución-, porque esta Corporación sigue siendo del criterio que cuando se trata de degradar el cargo contenido en la acusación, sin desconocer por supuesto el núcleo esencial fáctico y para efectos de elegir una conducta punible más favorable al procesado que se encuentre acorde con los hechos imputados, no hay lugar a entender violación alguna al principio de congruencia, ni por supuesto se podría pensar en una absolución como encarnación de la impunidad.
Aclarado lo anterior, la Sala dirá que lo único que corresponde en una situación como la presente, no puede ser diferente a un fallo condenatorio por la plena demostración de un acceso carnal, ya sea por violencia –como lo predica la Fiscalía- ora por el abuso en persona incapaz de resistir –como lo pregona el defensor-, con la única diferencia de la pena según la opción que finalmente se elija.
De todas formas, no ve claro el Tribunal tampoco, que el hoy acusado en verdad haya aceptado al menos el cargo por Acceso con Incapaz de Resistir como se ha sostenido. Una revisión pormenorizada de lo ocurrido, nos lleva a negar esa posibilidad. Obsérvese:

En la formulación de la imputación, la Fiscalía le atribuyó al indiciado su autoría material en un concurso homogéneo de Accesos Carnales Violentos Agravados. El imputado no admitió el cargo porque expresamente dijo: “no acepto la imputación que me están haciendo”. En la Audiencia de Formulación de Acusación, la Fiscalía mantuvo el cargo. En la Audiencia Preparatoria, el acusado dijo textualmente: “le acepto el cargo de que la niña quiso de cuenta de ella, no lo que me están acusando de la violación”. Para el momento del juicio, al preguntársele al acusado si aceptaba o no los cargos, dijo: “no, no, no”. La señora Juez le pregunta: ¿no se considera responsable? y el procesado responde: NO.

Si tenemos en cuenta que la admisión de un cargo por Acceso Carnal con Incapaz de Resistir es compleja, por cuanto no sólo basta demostrar la conjunción carnal sino además el conocimiento de estarse abusando de dicha condición, no podemos predicar que las palabras del procesado en cuanto a decir que no aceptaba la violación pero sí que la niña “quiso de cuenta de ella”, sea suficiente para entender completa la aceptación de responsabilidad para efectos de un fallo de condena. Pero si además, a esto le agregamos que ya para el momento del Juicio no persistió en igual postura, sino que cambió nuevamente para sostener que NO ACEPTABA culpabilidad en los hechos, entonces definitivamente la única posibilidad jurídicamente admisible es que aquí no podemos entender que estamos frente a un allanamiento a los cargos por uno o por otro delito, con el consiguiente merecimiento al sustancial descuento punitivo.
Deviene por tanto indispensable a esta altura de la argumentación, definir si estamos en presencia de un acceso carnal mediante violencia o un acceso carnal con incapaz de resistir. Con esa finalidad, el Tribunal ha hecho una revisión detallada de todos los pormenores del juicio y la conclusión a la que llega tiene los siguientes fundamentos:
Nos encontramos frente a un caso difícil de resolver en consideración a que no sólo, como ocurre con la mayoría de los delitos sexuales, los hechos acaecen en la clandestinidad, sino también por la índole de los protagonistas: personas vecinas, entre las cuales existía confianza en consideración a que la menor que se dice agraviada mantenía relaciones de amistad con la hija del hoy involucrado; pero principalmente, por tratarse de una adolescente con problemas de aprendizaje en las esferas cognitiva, volitiva e intelectiva, lo que hace que su testimonio, a más de provenir de una menor de edad, requiere ser analizado bajo la óptica de su adicional problema formativo.

Sobre el particular se dirá que quien figura como afectada en su integridad sexual a la única persona que mencionó como responsable de ese acceso y el consecuente embarazo, cuando se decidió a hacerlo, fue al señor JOSEFITO AYALA y a nadie más. Podríamos pensar que su testimonio carece de relevancia en consideración a que una persona como ella, con un retardo mental leve o moderado, podría ser reputada como no hábil para testificar; sin embargo, el Tribunal considera que no es así si se atiende a los rasgos particulares que caracterizan a este tipo de personas, veamos:

WESCHLER definió así el cociente intelectual: “El cociente intelectual mide la aptitud relativa de un individuo con relación a los individuos de su misma edad cronológica”. La inteligencia corriente está entre 90 a 109% en la tabla psicométrica.

El retraso mental recibe el nombre de “oligofrenia”. Oligofrenias. son las manifestaciones de un desarrollo intelectual deficiente, o bien de una insuficiencia congénita o muy precoz de la inteligencia”

(…)

E)- Oligofrenia moderada. El retraso intelectual moderado está en un cociente intelectual moderado que oscile entre el 35% y 49%.

Somáticamente son normales; mentalmente aprenden a hablar y a comunicarse con los demás; tienen escasa conciencia social; se benefician de la instrucción con ayudas especiales; llegan a la autonomía en la realización de trabajos manuales (artesanías), lo que les permite costearse su subsistencia. En la escolaridad pueden llegar al 2º curso de primaria y se desplazan sin problemas en los sitios familiares”.

Luego entonces, un oligofrénico moderado puede relatar un delito del cual fue víctima.

A partir del hecho demostrado que una conjunción carnal sí se dio, de eso no cabe la menor duda ni es materia de controversia, al igual que en realidad sí fue el inculpado AYALA DUARTE el autor de la misma, resta definir si en esa cópula primó el uso de la fuerza como es lo afirmado por la púber. 
Si atendemos las teorías del caso presentadas por ambas partes confrontadas, resalta  por lo novedosa la esgrimida por la defensa, pues dijo que iría a probar en juicio que “el procesado no utilizó la fuerza para sostener relaciones con la menor, que esas relaciones fueron consentidas”.

Lamentablemente, bien difícil resulta comprobar fehacientemente esa aseveración cuando no se tienen testigos de esa relación y ni siquiera el directo interesado en establecerlo hizo intervención en el juicio, nos referimos al involucrado JOSEFITO AYALA. La herramienta de convicción de la cual se tendría que echar mano, como en efecto se hizo, no podría ser otra que la de exponer una interpretación desfavorable de lo vertido en audiencia por quien se dice víctima, es decir, haciendo una crítica de su testimonio con fundamento en las reglas de la experiencia y de la lógica.

En esos términos se nos dice, que son bien extrañas las aseveraciones que hace S.M.J.P. -persona de escasos catorce años para el momento de los hechos, pero con una edad mental de ocho (8) al decir del experto-, en cuanto a que fue trasladada de una terraza a otra, descendida por unas escaleras estrechas y empinadas, hasta llegar a un baño en donde fue amarrada y amordazada para obtenerse el acceso; además, que días después se aprovechó su presencia en esa misma residencia para ejecutar otro de similar envergadura. Todo ello, porque para qué utilizar la violencia en contra de ella si la simple condición de persona con retardo mental podía ser utilizada hábilmente por JOSEFITO AYALA para lograr su propósito.
Ese razonamiento puede ser válido, pero eso en modo alguno resta total posibilidad de que lo contrario también haya podido suceder, es decir, tan es posible lo uno, como puede ser posible lo otro. En otras palabras, no por el hecho de que en verdad el abuso en persona incapaz de resistir puede ocurrir, no por eso queda descartada la posibilidad en el uso de la violencia. Lamentablemente, para llegar a pensar que sólo lo primero está dentro de las posibilidades, tendríamos que quedarnos en un mero acto de fe a favor del procesado como es lo que en esencia anima al distinguido defensor.

Por obvias razones, la judicatura no puede borrar de un tajo lo dicho por la menor, tiene que valorar esa posibilidad y a decir verdad no es fácil obviarla, ante todo, porque su dicho ha sido reiterativo y coherente, pues ha dicho lo mismo desde la inicial entrevista hasta la fecha del juicio; pero, más grave aún, ha encontrado pleno respaldo en la experticia del psicólogo forense que le ha agregado un ingrediente harto comprometedor. Recuérdese que este profesional asegura, sin que tengamos elementos de juicio para poder decir lo contrario, que una persona de las características de S.M.J.P., no tiene capacidad para inventar cosas, es decir, carece de ese poder imaginativo que se le tendría que adjudicar en caso de querer tener por verosímil la otra hipótesis más favorable al procesado.

Así las cosas, la opción de sostener que esta joven mintió para perjudicar a JOSEFITO está por fuera del escenario probatorio. Es decir, no es eso lo que se debe pensar en un caso como el presente y menos demostrarlo con plena convicción como con destacado esfuerzo lo intentó la defensa.

Pensemos, por ejemplo, si puede existir algún error de apreciación de la niña cuando habla de haber sido “violada”, término que llama la atención en cuanto a que pueda tener alguna otra connotación diferente a la que posee en nuestro medio jurídico; pero mírese lo que respondió cuando se quiso indagar al respecto: para ella violar significa “que lo cogen a uno a la mala y uno no quiere”; es decir, que aunque no agregó a esa expresión lo que cualquier persona diría, es decir, ejercer violencia para tener una relación sexual, ella de todas formas le da el alcance propio para los efectos que aquí corresponden. 
Más adelante se le preguntó sobre ese mismo particular, por qué dice que sintió dolor y ella responde “porque el señor me abrió los pies y me levantó y ahí fue cuando sentí dolor”. Nuevamente omite referirse a la penetración que es en últimas lo que cualquier persona del común haría énfasis en tratándose de un episodio sexual, pero escenifica de tal manera el hecho que no queda duda alguna en que de lo que se trata es de la utilización de la fuerza para poder obtener el acceso. 

Se le preguntó además, que quería decir cuando dice que él la “estropeaba” y respondió: “significa que le pegan, o le meten un puño, o rempujan, cachetada, lo tiran por la escalera”; expresiones muy propias de ella, pero con un contenido contundente.
Para completar, la testigo continuó su relato refiriéndose al primer hecho, e indicó que don JOSEFITO “le tapó la boca con un trapo y la bajó arrastrando de las manos por las escaleras”, situación que ocurrió “como a la una de la tarde”. Y para mayor precisión, continuó diciendo que la primera vez fue un sábado y la segunda cuando ya se iba a terminar la Semana Santa. No puede precisar la fecha pero afirma que pasaron como cuatro (4) días entre uno y otro hecho. Es decir, la niña está ubicada en tiempo y espacio. 
Ahora miremos lo que relató con respecto al otro hecho:

La adolescente relata que la segunda vez que le pasó esto, ella fue a la casa del señor JOSEFITO a preguntar por VERÓNICA la hija de él para jugar pelota, el señor le dijo primero que ella no estaba, luego le dijo que sí estaba arriba, por lo cual subió y al ver que era mentira bajó, momento en el cual volvió a sentir que le taparon la boca y no podía gritar, le amarraron los pies con unos cordones negros, de ahí el señor la tiró a la cama de Viviana -otra hija de Josefito-, “le quitó la ropa, él también se la quitó y le chupó los senos”; todos ellos elementos descriptivos de acción que lo único que nos dejan al descubierto es que la menor tiene claro lo que afirma. 
Concluyó diciendo que no le contó a su madre lo sucedido porque tenía miedo, y la verdad no es para menos, porque esa declaración en juicio se encuentra totalmente acorde con el contenido de la entrevista inicial, en la cual se ponen de presente detalles tan significativos como el hecho de afirmar que ella sintió dolor en la vagina -sic- y vio que sangró; además, que posteriormente él se puso la ropa y la sacó del baño a empujones; subió por las escaleras de madera hasta la terraza, lloró mucho y aquél le dijo que no fuera a contar lo que había pasado. Situación similar sucedió en el segundo acontecimiento, en cuyo desarrollo su ofensor comenzó a cantarle una canción de reguetón que se llama “La Quemona” y que dice cosas muy feas, ella se puso a llorar y así se fue para su casa donde siguió llorando. La madre nos corrobora esa afirmación cuando en el juicio asegura haber notado a su hija muy triste y callada.

Sin lugar a dudas, lo sucedido afectó a la menor de tal manera, que es bien comprensible que en tan lamentables condiciones prefiriera callar ante sus seres queridos, lo cual ya no pudo ser cuando su embarazo se hizo evidente.

Podríamos intentar desmentir el relato con algunos elementos adicionales, tales como: que era imposible físicamente que dos personas pasaran de una terraza a otra -recordemos que se trataba de viviendas contiguas-; sin embargo, se logró establecer que lo que allí había eran unas varillas que separan ambas terrazas pero no estaban pegadas sino sueltas. Afirmación que confirma lo informado por la niña cuando indica que uno pasa las varillas y salta a la casa de él. 
Tampoco encuadra la argumentación según la cual, el hecho de afirmarse por el perito que la menor “no tiene capacidad de autodeterminarse”, necesariamente nos debe llevar a concluir que ella no estaba en posibilidad de oponer resistencia y que por lo mismo no era necesario utilizar sobre ella la fuerza y el tipo penal aplicable lo seria el Acceso Carnal en Incapaz de Resistir. Y no podemos acoger el planteamiento, porque aunque es verdad que ella no tenia capacidad de autoderminarse, tal situación solamente indica que no podía comprender la gravedad de lo que le estaba sucediendo y las posibles  consecuencias del perverso acto, pero ella sí sabía, o al menos estaba conciente, que el acusado estaba haciéndole algo en contra de su voluntad, sin su permiso.
Indudablemente que ella de alguna manera rechazaba lo que su abusador le estaba haciendo, así se extrae de lo afirmado por ella en cuanto que no pudo defenderse porque estaba amarrada; luego entonces, de no haber estado atada de pies y manos, ni con la boca tapada, de seguro hubiese gritado o huido.

Recordemos que su retardo mental es moderado por inmadurez sicológica, distinto a un trastorno mental que se caracteriza por la aparición de incoherencias y en algunos casos, de alucinaciones como refirió el sicólogo forense en audiencia de juicio oral. En otras palabras, la menor víctima no presenta una condición de alteración mental que le impidiera oponerse de manera absoluta a las innobles pretensiones en su cuerpo.  

En conclusión: una cosa es que la víctima no tenga la capacidad de tomar decisiones o iniciativas, o de comprender situaciones complejas y sus posibles consecuencias, o de realizar juicios de valor o hacer raciocinios, y otra bien distinta que esté completamente inhibida de cualquier acto de reacción.

Por todo lo aquí vertido, el Tribunal no encuentra otra opción que dar credibilidad al relato de la menor S.M.J.P, y por ello será consecuente con la forma en que la Fiscalía formuló los cargos en el escrito de acusación.
Punibilidad

Acorde con lo previamente dilucidado, la dosificación punitiva que ahora nos compete, inicia a partir de los extremos contenidos en el artículo 205 del Código Penal de 96 y 180 meses respectivamente; a los que se hace el respectivo aumento dispuesto en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, la tercera parte al mínimo para 128 meses y la mitad al máximo, lo cual arroja 270 meses de prisión. Extremos a los cuales se aumenta por razón de las circunstancias de agravación del artículo 211 -no tenidas en cuenta por la señora falladora a quo-, en una sexta parte para la cantidad inferior y la mitad a la superior, sumatoria que da como resultado 170.66 meses 20 días y 405 meses de prisión respectivamente; luego de lo cual se procede a la determinación del ámbito de movilidad (234.34 meses) con miras a la obtención de los cuartos, así:
	Cuarto mínimo
	Primer Cuarto Medio
	Segundo Cuarto Medio
	Cuarto Máximo

	170.66 m – 229.24 m
	229.24 m – 287.83 m
	187.83 m – 346,41 m
	346,41 m – 405 m


Tal como lo señaló la señora falladora de instancia, la pena debe estar ubicada en el cuarto mínimo y como quiera que ella acogió el límite inferior de ese cuarto, la Sala no encuentra reparo en escoger la pena allí estipulada, en especial por cuanto la sanción ya ha sido debidamente agravada por las circunstancias específicas contenidas en el pliego acusatorio. Por tanto, la sanción parcial se estima en 170.66 meses -equivalente a 170 meses y 20 días-. Ahora bien, como los cargos formulados, también incluyen el concurso homogéneo, figura en cuya aplicación la señora juez de primera instancia aumentó la pena en un porcentaje de 5.47%,  en idéntico sentido se debe proceder, tal como lo ha señalado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
, de tal suerte que la pena a imponer será del orden de 180 meses de prisión.

En lo que hace con la sanción accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, será por el mismo lapso de la pena privativa de la libertad.

Observa la Sala, igualmente, que no obstante que en la sentencia de primer grado se analizó lo concerniente al pago de perjuicios tanto materiales como morales, no se hizo constar así en la parte resolutiva; en consecuencia, en esta instancia se dejará consignado el monto respectivo para los efectos pertinentes.

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 en cuanto es condenatorio, pero lo MODIFICA al disponer que la pena que se impone al señor JOSEFITO AYALA DUARTE como autor responsable de un concurso de conductas punibles de acceso carnal violento del que trata el artículo 205 del Código Penal, agravadas de conformidad con los numerales 2º y 6º del artículo 211 ejusdem, será la de CIENTO OCHENTA (180) meses de prisión. En cuanto la sanción accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, será por el mismo lapso. Los perjuicios que se deben cancelar por razón del punible lo serán del orden de $117.000.oo el daño emergente, $3’035.900.oo el lucro cesante, y el equivalente a diez (10) s.m.l.m.v. por perjuicios morales.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

          LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� SOLÓRZANO NIÑO, Roberto. Psiquiatría Clínica y Forense. Temis 1990, pg.126, 127,129 y 132.


� Nos referimos al dictamen del Dr. JAIRO ROBLEDO VELEZ, Sicólogo Forense del Instituto de Medicina Legal, quien valoro a la victima y cuyo informe fue introducido como evidencia en el juicio. Profesional que concluye que la menor al momento de los hechos no estaba en capacidad de autodeterminarse. Su diagnóstico fue “retardo mental moderado por inmadurez psicológica”, a consecuencia del cual es muy poco probable que fantasee, precisamente por la limitación intelectual que padece porque tiene una posibilidad baja de tomar decisiones.





� Al ser tasada la pena en 90 meses, los casi 5 meses adicionados al extremo inferior del cuarto mínimo -85.33 meses- corresponden a un 5.47%. A la hora de ahora, el cálculo sería 170.66 m + 9.33 m = 180 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.
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